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 III
1 Temaet 
Grunnloven § 88 sier: ”Høiesteret dømmer i sidste instans.” Det er Høyesteretts oppgave å 
prøve underinstansens rettsanvendelse. Hensynet til landets rettsenhet tilsier at man har en 
overordnet domstol som kan kontrollere de lokale domstoler. Tradisjonelt har hensynet til 
rettsenheten ikke hatt like sterk gjennomslagskraft når det gjelder kontroll av 
bevisbedømmelsen. I sivile saker overprøver Høyesterett alle bevis, men i straffesaker er 
Høyesterett avskåret fra å prøve bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet, jfr. straffeloven 
§ 306, 2. ledd.  
 
Grunnen til at det er nettopp bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet Høyesterett er 
avskåret fra å prøve er at det normalt er dette spørsmålet som fordrer en umiddelbar 
bevisbedømmelse, og som kjent er bevisføringen for Høyesterett middelbar. Dessuten har 
man sett det slik at det er lekdommernes oppgave å ta stilling til bevisene når det gjelder 
skyldspørsmålet.  
 
Denne kompetansebegrensningen reiser en rekke spørsmål, og det er noen av dem jeg skal 
behandle i denne fremstillingen. 
 
1.1 Problemstilling 
Jeg skal i det følgende redegjøre for Høyesteretts kompetanse ved anke over 
skyldspørsmålet, jfr. straffeloven § 306, 2. ledd. Som nevnt innledningsvis er Høyesterett 
ifølge denne regelen avskåret fra å prøve bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet. Det er 
kompetansebegrensningen som er gjenstand for en nærmere analyse i denne fremstillingen.  
 
I tillegg til å redegjøre for hvilket innhold begrepene ”bevisbedømmelse” og 
”skyldspørsmål” har i relasjon til straffeprosessloven § 306, 2. ledd, skal jeg se på om det 
finnes tilfeller der sondringen mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet er uskarp eller 
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vilkårlig. Videre skal jeg undersøke om det forekommer tilfeller der det ikke er mulig å 
trekke opp en grense mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse. 
  
1.2 Disposisjon, avgrensning og terminologi 
Denne oppgaven har en rettsdogmatisk karakter ved at jeg skal foreta en analyse av 
straffeprosessloven § 306, 2. ledd.  
 
Feil ved underinstansens avgjørelse kan knytte seg til bevisbedømmelsen, rettsanvendelsen 
eller saksbehandlingen. Saksbehandlingsfeil skal jeg ikke komme inn på. Etter strpl § 306. 
2. ledd avgrenses Høyesteretts kompetanse mot bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet. 
Den juridiske siden av skyldspørsmålet kontrollerer Høyesterett fullt ut. 
 
I punkt 2 i oppgaven har jeg redegjort for hensynene bak Høyesteretts 
kompetansebegrensning. Historikken bak regelen, som er behandlet sammen med 
hensynene, forholdet til folkeretten og den nærmere redegjørelsen av Høyesteretts 
kompetanse under punkt 3 er inntatt for å sette analysen av § 306, 2. ledd inn i en større 
sammenheng og dermed gi oppgaven et mer helhetlig preg. 
 
Jeg har funnet det fruktbart å ta for meg ”hele” strafferetten for å belyse hvilken mening 
”skyldspørsmålet” har i straffeprosessloven § 306, 2. ledd. I en analyse av hva som hører til 
skyldspørsmålet er det nyttig å også redegjøre for straffespørsmålet fordi man da samtidig 
sier noe om skyldspørsmålet. Det er slik at det som ikke hører til straffespørsmålet, hører til 
skyldspørsmålet. En redegjørelse for straffespørsmålet er også påkrevd fordi jeg skal 
forsøke å besvare spørsmålet om hvorvidt grensen mellom skyldspørsmålet og 
straffespørsmålet er uklar eller ikke. Der hvor det er klart at noe hører til enten 
skyldspørsmålet eller straffespørsmålet, går jeg ikke nærmere inn på dette, men konstaterer 
bare at det er slik.  
 
For å unngå gjentakelser har jeg valgt å fortløpende nevne eventuelle uklarheter eller 
vilkårligheter omkring denne sondringen etter hvert som de dukker opp.  
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 Sondringen mellom skyldspørsmål og straffespørsmål har betydning, ikke bare for 
Høyesteretts kompetanse i ankesaker, men også for lagmannsrettens avgjørelse av 
bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet (såkalt fullstendig anke). I de alvorligste sakene 
blir lagmannsretten satt med en lagrette som har i oppgave å avgjøre skyldspørsmålet, jfr. 
strpl. § 352, jfr. strpl § 365. Videre har skillet betydning ved voteringen når det deltar mer 
enn én dommer, jfr. ordlyden i strpl. § 33, 1. ledd: ”Over skyldspørsmålet blir det stemt 
særskilt.” Sondringen har også betydning i relasjon til kravene til domsgrunner, jfr. strpl. § 
40, og ved tilståelsesdom i tingretten der det er et krav at tilståelsen må dekke hele 
skyldspørsmålet. Til sist nevnes at skillet mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet kan 
ha betydning for hvilket beviskrav som gjelder. Det er antatt at det oppstilles et svakere 
beviskrav for elementer ved straffeutmålingen som ikke relaterer seg direkte til den 
straffbare gjerningen.1 Det er viktig å presisere at det ikke er gitt at skillet trekkes likt i alle 
disse sammenhengene. Det faller imidlertid utenfor min problemstilling å gå noe nærmere 
inn på disse spørsmålene.  
 
Jeg skal videre ta for meg begrepet bevisbedømmelse under punkt 5. Oppgaven er 
avgrenset til bevisbedømmelse ved skyldspørsmålet i straffesaker. Omstendigheter som 
kun har betydning for straffespørsmålet krever selvsagt også en bevisbedømmelse, men det 
faller utenfor denne oppgavens tema å ta stilling til bevisbedømmelsen under dette 
spørsmålet. Det er mye som kan skrives om bevisbedømmelsen, slik som de historiske 
linjene, de ulike bevisteorier, eller man kan redegjøre for ulike bevismidler mv. Jeg skal i 
denne oppgaven i det hele tatt ikke bevege meg i en slik retning. Jeg skal fortrinnsvis si noe 
kort og generelt om hva bevisbedømmelse er. Ett av spørsmålene jeg i denne relasjon 
likevel skal gå dypere ned i, og prøve å besvare i denne oppgaven, er om det finnes tilfeller 
der det ikke er mulig å skille mellom bevisbedømmelse og rettsanvendelse. 
 
Jeg kommer ikke til å presentere noen utførlig drøftelse av om begrunnelsene for 
kompetansebegrensningen er hensiktsmessige eller ikke, eller om hensynene bak regelen er 
                                                 
1 Se Eskeland, Strafferett s. 504. 
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gode eller dårlige. Jeg skal heller ikke prøve å komme med noen løsninger på eventuelle 
uklarheter. Slike drøftelser er av mer rettspolitisk art, noe jeg anser å falle utenfor 
oppgavens tema og omfang. Jeg vil likevel forsøke å skissere enkelte problemstillinger. 
 
Jeg kommer til å bruke begrepene ”rettsanvendelse”, ”rettsspørsmål” og ”lovanvendelse” 
litt om hverandre av hensyn til variasjon i språket, og jeg legger samme innholdsmessige 
betydning til grunn for disse. Det samme gjelder begrepene ”bevisbedømmelse”, 
”bevisspørsmål” og ”bevisspørsmål”. 
   
1.3 Rettskilder/metode 
Oppgaven kan plasseres innfor straffeprosess, strafferett og allmenn rettsteori. Det 
naturlige utgangspunktet for denne analysen er selvsagt lovens ordlyd. De ordene som er av 
interesse for denne analysene er ”bevisbedømmelsen” og ”skyldspørsmålet”. Ofte er det 
klart hva som ligger i disse begrepene, men jeg er opptatt av grensene mellom 
bevisbedømmelse og rettsanvendelse og mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet, og 
da gir ordlyden liten veiledning. 
 
Forarbeidene til loven uttaler en del om hensynene og historikken bak regelen i 
straffeprosessloven § 306, 2. ledd, samt om forholdet til folkeretten, men de sier lite om 
forholdet mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet. Det hender forarbeidene til ulike 
bestemmelser i straffeloven uttrykker at noe hører til enten skyldspørsmålet eller 
straffespørsmålet, men uten at dette forsøkes begrunnet noe nærmere. Når det gjelder 
bevisbedømmelsen, har jeg ikke kommet over noe i forarbeidene som sier hva 
bevisbedømmelse vil si i relasjon til § 306, 2. ledd. Som det vil fremgå av punkt 5 om 
bevisbedømmelse kan det ikke anses spesielt eiendommelig at forarbeidene er tause på 
disse punktene. Begrepene ”bevisbedømmelse” og ”skyldspørsmål” gjennomsyrer hele 
prosessen, og er ikke noe eget for bestemmelsen som i denne oppgaven er gjenstand for 
analyse.  
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Ettersom det her dreier seg om en regel som kun sier noe om Høyesteretts kompetanse, er 
det stort sett bare dommer fra Høyesterett som her blir relevante. Det finnes mye 
rettspraksis som sier noe om hva som er bevisbedømmelse og hva som er rettsanvendelse, 
og tilsvarende hva som hører til skyldspørsmålet og hva som faller under straffespørsmålet, 
men rettspraksis gir får holdepunkter når det gjelder selve grensedragningene og 
begrunnelsene for dem.. Men dette kan kanskje ha med å gjøre at mange av spørsmålene 
bygger på reelle hensyn, som Høyesterett sjelden uttrykker eksplisitt, spesielt gjelder dette 
spørsmål vedrørende bevisbevurderingen. 
 
Teorien har muligens større betydning for en analyse av § 306, 2. ledd enn hva den 
vanligvis har, både i forhold til skyldspørsmålet og i forhold til bevisvurderingsspørsmålet.  
 
Det er flere som har skrevet ganske utførlig om skyldspørsmålet, men jeg har valgt å holde 
meg til Andenæs, Hov og Matningsdal sine bidrag.  
 
Bevisbedømmelse kan som nevnt høre hjemme i flere fag, men temaet får ingen bred 
behandling hos noen norske forfattere, og få forfattere sier noe om grensen mellom 
bevisspørsmål og rettsspørsmål.. Det mest utførlige bidraget finner vi hos Andenæs,2 som 
ikke stiller seg spesielt kritisk til grensedragningens vanskeligheter. Sondringen er i det 
hele tatt lite utførlig behandlet i nordisk rett, og for øvrig også i engelsk rett. Danske 
Hurwitz stiller seg på sin side meget pessimistisk til om det er mulig å trekke en slik 
grense.3 Det største bidraget fra Norden kommer fra svensk hold, av blant annet Schlyter4 
og Lindell.5 Schlyter på sin side, konsentrerer seg mer om å redegjøre for ulike lands 
prosessordning. Han ser på hvilken kompetanse høyeste instans har til å overprøve bevis i 
de respektive land, og stiller spørsmålet om bevisbedømmelse bør kunne overprøves av 
høyeste instans, men han sier lite om selve grensedragningen. 
 
                                                 
2 Andenæs, TfR 1943 s. 286. 
3 Hurwitz, Den danske Strafferetspleje s. 561 flg.  
4 Schlyter, Rãttsfråga och sakfråga i hõgste instans. 
5 Lindell, Sakfrågor och rãttsfrågor s. 364. 
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Lindell forsøker som mer eller mindre den eneste i nordisk doktrine å analysere 
grensedragningsproblemet nærmere, herunder å gi svar på hvorfor grensen av og til er 
vanskelig å dra. Hans fremstilling hviler imidlertid utelukkende på tysk doktrine med 
Engisch og til dels Henke i spissen for denne. I tysk rett finner vi den mest velutviklede 
teori omkring dette spørsmålet. Jeg vil for det meste forholde meg til Andenæs’ og Lindells 
bidrag. Språkbarrierer hindrer meg dessverre fra selv å gå til de tyske primærkildene.  
2 Historikk og begrunnelse 
Avgjørelsen av skyldspørsmålet har blitt oppfattet som viktigere enn straffespørsmålet og 
at rettsikkerheten derfor bør stå sterkere.6 Likevel har lovgiver valgt å begrense 
Høyesteretts kompetanse vedrørende dette spørsmålet. Dette har vært gjeldende rett siden 
straffeprosessloven av 1887, og begrunnes i hensyn som springer ut fra vår prosessordning 
og domstolenes sammensetning i de ulike instanser.   
 
Før 1887-loven var det tre instanser både i sivile saker og i straffesaker (underrett, 
stiftsoverett og Høyesterett), og ankeinstansen (appelldomstolen) kunne i begge typer saker 
prøve alle sider av den angrepne avgjørelsen.7 Årsaken til dette var at saksbehandlingen var 
skriftlig i underinstansen. For Høyesterett var saksbehandlingen likevel muntlig, men for 
alle retter var bevisføringen middelbar og det ble foretatt fullstendig protokollasjon 
(”domsakt”) av parts og vitneforklaringer i underretten slik at ankeinstansen hadde 
tilstrekkelig grunnlag til å overprøve underinstansens avgjørelse.8 En straffesak skulle etter 
den nye loven, avhengig av sakens størrelse, starte i underretten eller i lagmannsretten9 
med Høyesterett som ankeinstans i begge tilfeller.10
 
                                                 
6 Se blant andre Hov, Rettergang II s. 276. 
7 Se Straffeprosesslovkomiteens innstilling, 1969 s. 106. 
8 L.c. 
9 I straffesaker ble stiftsoverretten opphevet til fordel for lagmannsretten, jfr. Ot.prp. nr. 1 1887 s. 21, (utkast 
§ 6).   
10 Se Straffeprosesslovkomiteens innstilling, 1969 s. 107. 
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Under revisjonsarbeidet som ledet frem til straffeprosessloven av 1981 ble spørsmålet om 
Høyesterett igjen skulle ha kompetanse til å prøve den faktiske side av skyldspørsmålet 
overhodet ikke tatt opp til diskusjon.11 Dette henger sammen med at en slik overprøvelse er 
uforenlig med den middelbare bevisførselen i Høyesterett, og underinstansen foretar heller 
ikke noen fullstendig protokollasjon som Høyesterett kan bygge på. Da juryordningen til 
tross for sterk motstand ble beholdt, ville en slik kompetanse være uforenlig også med 
denne ordningen. Også hensynet til Høyesteretts arbeidsbyrde spiller inn. Jeg vil i det 
følgende gå nærmere inn på disse forhold. 
 
2.1 Middelbar bevisførsel som begrunnelse for kompetansebegrensningen 
I motsetning til hva som gjelder i underinstansene, er bevisførselen i Høyesterett 
middelbar,12 noe som gir Høyesterett et dårligere grunnlag for å avgjøre bevisspørsmålet. 
Det er en vanlig erfaring at bevisene under straffespørsmålet oftere enn under 
skyldspørsmålet foreligger i middelbar form. Straffeutmålingsmomentene er knyttet til mer 
generelle erfaringssetninger og eventuelle individuelle forhold er stort sett dokumentert 
skriftlig.  
 
Ved innføringen av jury med straffeprosessloven av 1887 var det nødvendig å gjøre 
bevisførselen muntlig og umiddelbar og dette ledet til at Høyesteretts kompetanse ble 
begrenset. Det heter i innstillingen13 at ”med Mundtlighedens og Umiddelbarhedens 
Grundsætninger vil en regelmæssig appell erkjendes at være uforenlig, med mindre disse 
Behandlingsformer kan følge sagen i Appelinstansen, hvilket hos os ialfald tør betegnes 
som en Umulighed – ikke at tale om, at Tidsforløbet altid i nogen Grad maa paaregnes at 
ville svække Bevisførselen.”  
 
                                                 
11 Jfr. Andenæs, JV 1984 s. 123 (s. 131). 
12 Jfr. straffeprosessloven § 340, jfr. § 338. 
13 Jurykommisjonens innstilling til lov om Rettergangsmaaden i Straffesager (1887)s. 580.  
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Det skal også nevnes at komiteen ikke fant det nødvendig med en bestemmelse om 
protokollasjon da de mente en slik regel ville føre til ”unødig Skriveri.”14 Da bevisførselen 
nå ble muntlig og umiddelbar, var det ikke like naturlig med en bestemmelse om 
fullstendig protokollasjon. 
 
2.2 Juryordningen som begrunnelse for kompetansebegrensningen 
Det ville undergrave juryordningen dersom Høyesterett kunne prøve bevisbedømmelsen 
under skyldspørsmålet. Det ville være en selvmotsigelse å ha et system der en jury 
bestående av lekmenn skulle avgjøre bevisene under skyldspørsmålet, i den tro om at 
lekmenn er bedre egnet til å vurdere bevis enn fagdommere, for så å gi Høyesterett med 
sine fagdommere, full kompetanse til å overprøve denne avgjørelsen.  
 
Juryordningen har vært opp til debatt flere ganger og dens eksistens har stadig hengt i en 
tynn tråd. Etter en omfattende politisk debatt ble lekmannsdeltakelse i form av jury innført 
for alvorlige saker ved straffeprosessloven av 1887.15 Begrunnelsen for å innføre 
juryordningen var at lekmenn var bedre skikket til å vurdere bevis enn fagdommerne, og at 
rettsikkerheten for tiltalte og tilliten til domstolene ville øke dersom den tiltalte ble dømt av 
sine likemenn. Det er en kjent sak at denne begrunnelsen var temmelig vikarierende. 
Lagretteordningen var i virkeligheten en fanesak for Venstre i kampen mot 
embetsmannsstyret, og det konservative Høyre, og den uttalte begrunnelsen ble brukt som 
en brekkstang i kampen for mer folkestyre. Dette underbygges ved at det ikke ble forsøkt å 
gi noen begrunnelse for hvorfor lekmenn skulle være bedre egnet enn fagdommerne til å 
skille mellom sant og usant. Venstres ønske om en juryreform ble på bakgrunn av denne 
kampen en enkel affære. Ved denne loven skulle alle saker som kunne medføre strengere 
straff enn fengsel i 3 år, unntatt tyverier og innbrudd, settes med jury, jfr. strpl. 1887 § 19. 
 
                                                 
14 Jfr. motivene til lov om Rettergangsmaaden i Straffesager (1887) s. 21. 
15 Juryordningens dominans i arbeidet med ny straffeprosesslov, illustreres ved at den nye loven i lang tid 
etter ble referert til som ”juryloven”. 
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Siden innføringen i 1887 har de fleste jurister ønsket å oppheve juryordningen, mens de 
folkevalgte stort sett har ment at juryen gir tiltalte størst garanti for en rettferdig avgjørelse. 
Selv om det i dag kan se ut som de folkevalgte har gått av med flest seire i denne kampen, 
har juryordningen gjennom stadige lovendringer tapt terreng.16
 
Den første endringen kom ved lov av 24. juni 1933 nr. 6. Nå skulle saker som kunne 
medføre fengsel i mer enn 5 år behandles med jury. Videre ble alle forbrytelser mot 
straffelovens kapittel 24 og 26, det vil si tyveri og bedrageri mv. unntatt lagrettebehandling, 
og i tillegg fikk fagdommerne, på nærmere vilkår, kompetanse til å sette en frifinnende 
jurykjennelse til side. Ved loven av 1887 hadde fagdommerne kun hatt anledning til å sette 
en fellende kjennelse til side.  
 
Etter krigen ble det i forbindelse med landssviksoppgjøret, gitt egne rettergangsregler, jfr. 
lov om rettergang i landssvikssaker av 21. februar 1947 nr. 2. I henhold til landssviksloven 
§ 30, 1. ledd,17 skulle saker som ble behandlet med lagmannsrett behandles av fire 
meddommere og tre fagdommere. Begrunnelsen for denne ordningen var at man ønsket en 
enklere og raskere saksbehandling, og i tillegg ønsket man å gi lekdommerne innflytelse på 
straffeutmålingen. Dessuten ville avgjørelsene være av stor prinsipiell og historisk interesse 
og da var det nødvendig med ”fyldige og uttømmende” domsgrunner, som også kunne gi 
Høyesterett bedre grunnlag for å kontrollere straffeutmålingen.18  
 
Juryordningen ble igjen svært omdiskutert under arbeidet med straffeprosessloven av 1981. 
Alle medlemmene av straffeprosesslovkomitèen unntatt én gikk inn for å oppheve 
ordningen og innføre stor meddomsrett. I innstillingen uttalte komiteen at ”De forhold som 
i sin tid gjorde juryen til en politisk merkesak, hører i dag fortiden til.”19 Flertallet mente i 
sin begrunnelse at man oppnådde størst garanti for en veloverveid og juridisk korrekt 
avgjørelse ved et samarbeid mellom rettens fagdommere og lekmenn. De la vekt på 
                                                 
16 Garde og Strandbakken gir en utførlig fremstilling av de historiske endringene i LoR, 2001 s. 3 flg. 
17 Sammenlign någjeldende strpl. § 352, 2. ledd nr. 1. 
18 Jfr. Straffeprosesskomiteens innstilling 1969 s. 77-78. 
19 Straffeprosesslovkomiteens innstilling, 1969 s. 81. 
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ulempen ved at lagretten ikke begrunner sine avgjørelser, og følgelig muligheten for at 
lagretten kan bygge på uriktig lovanvendelse.20 Et flertall av høringsinstansene støttet også 
flertallet. Komiteens mindretall var av den oppfatning at juryordningen ga størst garantier 
for ivaretakelsen av tiltaltes interesser.21  
 
Når resultatet av lovbehandlingen likevel endte med at lagretteordningen ble beholdt, 
skyldes dette i følge Andenæs mest tilfeldigheter.22 Andenæs peker på at tilfeldighetene 
hadde sammenheng med skiftende regjeringer og skiftende justisministre. Det var fem 
justisministre fra ulike partier som var innom denne saken, og av disse var fire for en 
opphevelse av jurysystemet. Avgjørende for Stortinget og den siste ministeren som hadde 
med saken å gjøre var at ”juryordningen i de snart 90 årene den har virket hos oss, har vært 
en viktig del av vårt folkestyre, og at det bør påvises at ordningen har hatt skadevirkninger 
dersom man vil gå til det skritt å oppheve den.”23  
 
Resultatet av 1981 loven ble, som før, at saker med en strafferamme på fengsel i mer enn 
fem år ble satt med jury. Videre var overtredelser mot straffelovens kapittel 24 og 26, om 
tyveri og bedrageri, fortsatt unntatt fra lagrettebehandling. I tillegg ble det gjort unntak når 
tiltalte hadde gitt uforbeholden tilståelse, og når siktede var under 18 år når gjerningen ble 
begått og påtalemyndigheten ikke ville påstå strengere straff enn 2 år. Det ble i 1981-loven 
ikke gjort unntak for landssvikssakene, men et unntak for disse sakene kom imidlertid i 
stand allerede før 1981-loven trådte i kraft.24 Lekmennenes deltakelse ble på ett punkt 
dessuten styrket, ved at fire medlemmer av lagretten skulle delta sammen med de juridiske 
dommerne ved avgjørelsen av reaksjonsspørsmålet.   
 
                                                 
20 Op. cit. s. 81-83. 
21 Op. cit s. 84-85. 
22 Andenæs,  JV 1984 s.123 (129). 
23 Ot.prp. nr.35 (1978-1979) s. 32. 
24 Jfr. lov av 14. juni 1985 nr. 71. 
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Juryens kompetanse ble igjen innskrenket i 198825 og 1989.26 I 1988 ble saker om 
uaktsomt drap ved bruk av motorvogn unntatt fra jurybehandling, jfr. strpl. § 6, 1. ledd. 
Ved en endringslov av 1989 ble det innført en vesentlig endring ved at strafferammen for 
behandling i lagmannsretten gikk opp fra 5 til 6 år, jfr. strpl. § 6, 1. ledd. Reglene i 
straffeloven kapittel 24, 26 og bestemmelsen om uaktsomt drap ved bruk av motorvogn, 
som var innført året før, falt dermed bort som overflødige på grunn av den endrede 
strafferammen. En annen endring som skjedde ved denne loven, var at lagmannsretten 
skulle settes med meddomsrett (to fagdommere og tre meddommere) ved fornyet 
behandling i lagmannsretten dersom fagdommerne satte kjennelsen til side av 
bevisårsaker.27 Begrunnelsen for denne endringen var at dersom fagdommerne hadde 
funnet det nødvendig å oppheve juryens kjennelse,28 trekker dette i retning av at saken ikke 
egner seg for en behandling av en lagrette.  
 
Siste gang jurysystemet ble vurdert var under arbeidet med to-instans ordningen i 1992-
1993. Alle medlemmene av to-instansutvalget var for en opphevelse av ordningen, unntatt 
én. I det store og hele avviker ikke begrunnelsen som henholdsvis flertallet og mindretallet 
ga særlig fra begrunnelsene som ble gitt under arbeidet med loven av 1981.29 Denne 
gangen ble det også gjennomført undersøkelser blant lekdommere. Flertallet av disse var 
for opphevelse av juryordningen og innføring av stor meddomsrett.30 Dessuten støttet også 
denne gangen de fleste høringsinstansene flertallets syn på en opphevelse. 
 
Den tidligere ordningen om gjenopptakelse ga Høyesterett full kompetanse til å prøve 
bevisene når de tok stilling til om saken skulle gjenopptas eller ikke, og stod dermed i en 
viss motstrid til lekmannsprinsippet, jfr. tidligere strpl. § 394, 2. ledd. Denne ordningen falt 
imidlertid bort i 2004, til fordel for en ordning der beslutningen om hvorvidt saken skal 
                                                 
25 Lov av 8. juni 1988 nr. 70. 
26 Lov 16. juni 1989 nr. 68. 
27 Se om dette i punkt 3. 
28 Se strpl. § 
29 Nærmere om begrunnelsene, NOU 1992 nr. 28, henholdsvis s. 99 og s. 110. 
30 NOU 1992 nr. 28, vedlegg 2. 
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gjenopptas eller ikke, tas av den såkalte gjenopptakelseskommisjonen, jfr. strpl. § 394, 2. 
ledd.  
2.3 Høyesteretts arbeidsbyrde som begrunnelse for kompetansebegrensningen 
Undertiden kan det selvfølgelig være slik at det meste av bevismaterialet for 
underinstansen foreligger i skriftlig form, slik at Høyesterett ville hatt all mulighet til å 
prøve saken fullt ut. Av hensyn til Høyesteretts arbeidsbyrde er rettens kompetanse likevel 
begrenset også i slike tilfeller.31 Dersom Høyesterett i slike saker skulle kunne prøve 
bevisene, ville det som regel ta lengre tid å avgjøre saken. Regelen ville dessuten bli 
rettsteknisk mye vanskeligere å praktisere. Det kunne skape problemer for Høyesterett om 
de måtte ta konkret stilling til om bevisene i saken er av slik art at en overprøvelse likevel 
lar seg gjennomføre. 
 
Dersom bevisførselen for Høyesterett skulle vært umiddelbar, ville dette fullstendig 
sprenge Høyesteretts arbeidsbyrde. Høyesteretts hovedoppgave er å ivareta rettsenheten og 
lede rettsutviklingen. Det er i den henseende viktig å gi Høyesterett de arbeidsbetingelser 
som er nødvendig for at de på best mulig måte skal kunne gjennomføre disse oppgavene. 
Dersom Høyesterett skulle brukt mye av sin tid på å vurdere bevis, sier det seg selv at det 
ville gå ut over hensynet til rettsenheten og rettsutviklingen. 
 
2.4 Kort om forholdet til folkeretten 
På straffeprosesslovens område er våre folkerettslige forpliktelser gjort til norsk lov. Ifølge 
straffeprosessloven § 4 gjelder denne loven ”med de begrensninger folkeretten anerkjenner 
eller følger av overenskomst med fremmed stat.” Menneskerettskonvensjonene setter krav 
til overprøving av straffesaker, og dette gjelder først og fremst den europeiske 
menneskerettskonvensjon (EMK) og FNs konvensjonen om sivile og politiske rettigheter 
(SP). Spørsmålet er derfor om Høyesteretts kompetansebegrensing i strpl. § 306. 2. ledd er 
i tråd med disse konvensjonene. 
                                                 
31 Hensynet er nevnt i Ot.prp. nr. 35 (1978-1979) s. 7. 
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 EMK P7 art. 2 gir rett til overprøvning av ”conviction or sentence” (min kursiv). Det settes 
i denne konvensjonen altså ikke krav til at den straffedømte har rett til å få overprøvd 
enhver side ved en straffedom, overprøvningsretten er således begrenset til enten 
skyldspørsmålet eller straffeutmålingen. I motivene til protokollen (explanatory report) 
begrunnes dette i et ønske om at omfanget av overprøvningsretten skal være opp til den 
enkelte stat fordi det er betydelige ulikheter vedrørende dette spørsmålet blant de 
europeiske statene.32 I følge ordlyden og forarbeidene til konvensjonsbestemmelsen er det 
følgelig ikke i strid med EMK at Høyesterett ikke prøver bevisbedømmelsen under 
skyldspørsmålet så lenge Høyesterett har full kompetanse til å prøve straffespørsmålet.  
 
EMK art. 6 har imidlertid betydning i denne henseende. Ifølge denne bestemmelsen har 
enhver rett til en ”fair trial”, og i Delcourt-saken fra 1970 ble det fastslått at selv om 
konvensjonen ikke pålegger statene å opprette en overprøvningsinstans som kan prøve alle 
sider ved saken, må de statene som likevel har slike ankeinstanser, sørge for at de 
fundamentale rettigheter i art. 6 kommer til anvendelse. 33 Strasbourg-domstolen har også 
behandlet en norsk sak om disse spørsmål. I Botten v. Norge fra 1996 kom domstolen til at 
retten til rettferdig rettergang var krenket. Tiltalte var ikke til stede, og han fikk heller ikke 
uttale seg før Høyesterett avsa en fellende dom. Flertallet (7-2) uttalte at Høyesterett måtte 
vurdere om bevisene ga retten tilstrekkelig grunnlag til å avsi ny dom selv om retten var 
bundet av underinstansens bevisbedømmelse.34 Domstolen uttalte at det var viktige 
spørsmål det dreide seg om, strafferammen var seks måneders fengsel og tiltaltes 
personlighet spilte inn.  
 
Etter dette ser vi at det kan være tilfeller hvor straffeprosessloven § 306, 2. ledd kan være i 
strid med EMK art. 6, men det er vanskelig å si noe mer generelt om rekkevidden av denne 
bestemmelsen, fordi domstolen går veldig konkret til verks når de tar stilling til art. 6. 
 
                                                 
32 Se om disse motivene i NOU 1992 nr. 28 s 180-181 (vedlegg 1). 
33 Delcourt v. Belgia  A 11 (1970). 
34 Botten v. Norge RJD 1996 s.123. 
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SP art. 14 (5) snakker på sin side om ”conviction and sentence” (min kursiv). Her gis det 
følgelig rett til overprøvning av både skyldspørsmålet og straffespørsmålet. Etter to-
instansordningen begynner nå alle straffesaker i tingretten med adgang for full 
overprøvning i lagmannsretten, og dermed er norsk prosessordning i tråd med dette 
vilkåret.35  
 
Det er ifølge Møse uklart i hvilken grad de andre rettighetene i SP art. 14 kommer til 
anvendelse for Høyesterett. To aspekter ved vårt rettsmiddelsystem kan imidlertid antas å 
være i strid med SP, men praksis vedrørende dette er enda ikke avklart.36 Det gjelder for 
det første i forhold til vår bruk av riksrett, der det ikke foreligger noen adgang til 
overprøvning i det hele tatt. Og for det andre i de tilfellene der en siktet blir frikjent i 
underinstansene, men straffedømt først når saken kommer opp for Høyesterett, og dermed 
er uten rett til ytterligere overprøvning. Ingen av disse tilfellene skaper vanskeligheter i 
relasjon til EMK fordi det der er gjort uttrykkelig unntak for blant annet disse tilfellene.37 
Av denne grunn ble det norske forbeholdet etter reformen fjernet i relasjon til EMK, og 
begrenset til de ovennevnte tilfellene i forhold til SP.38
 
Siden innføringen av to-instans reformen har Høyesterett i flere tilfeller forkastet anførsler 
om at det norske rettsmiddelsystemet er i strid men våre folkerettslige forpliktelser, jfr. 
blant annet Rt. 1995 s. 1594 og Rt. 2000 s. 1444.39
                                                 
35 NOU 1992 nr. 28 s. 189 (vedlegg 1). 
36 Se Møse, Menneskerettigheter s. 325. 
37 EMK art. 2 (2). 
38 38 Se komiteens merknader, Innst. O nr. 137 (1992-1993). 
39 Se om dette i Møse, Menneskerettigheter s. 326. 
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 3 Nærmere om Høyesteretts kompetanse i straffesaker. 
Ankeadgangen er hjemlet i strpl. § 306 flg. I bestemmelsens første ledd heter det at 
”Dommer av herreds- eller byrett eller lagmannsrett kan påankes av partene til den 
ankeinstans som går frem av §§ 6-8.” Ankedomstolen for tingrettens dommer er 
lagmannsretten, jfr. § 6, og anke over lagmannsrettens dommer går for Høyesterett, jfr. § 7. 
Ifølge § 8 kan anke over tingrettens dommer etter samtykke av kjæremålsutvalget bringes 
direkte inn for Høyesterett dersom det er nødvendig av hensyn til sakens prinsipielle 
betydning, eller dersom saken fordrer en hurtig avgjørelse. Samtykke etter denne 
bestemmelsen gis relativt sjelden i praksis.  
 
I straffesaker finnes det en vesentlig begrensning i ankeadgangen, jfr. strpl. § 306, 2. ledd, 
der det heter: ”Anke til Høyesterett kan ikke grunnes på feil ved bevisbedømmelsen under 
skyldspørsmålet.” Høyesteretts kompetanse er da tilsvarende begrenset, og Høyesterett er 
henvist til underinstansens vurdering av bevisene under skyldspørsmålet og må følgelig 
bygge på deres premisser. Høyesterett prøver imidlertid om det foreligger brudd på lovens 
formelle regler om bevisførsel, noe som i tilfelle vil være en saksbehandlingsfeil. 
 
Høyesteretts kompetanse ved saksbehandlingsfeil og reaksjonsfastsettelsen er derimot den 
samme som lagmannsrettens kompetanse ved begrenset anke. Det vil si at Høyesterett har 
full prøvelsesrett over straffespørsmålet og kan således prøve alle bevisene knyttet til dette. 
En annen ting er at bevisføringen i Høyesterett er middelbar, jfr. strpl § 340, jfr. § 388, slik 
at alle bevis som ikke allerede foreligger i dokuments form, må gjøres om til tekster og ved 
at verken den siktede eller vitner forklarer seg for Høyesterett. I praksis kan dette uansett 
begrense Høyesteretts prøvelse.  
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Det er ikke omstridt at Høyesterett kan prøve både tolkningen og subsumsjonen fullt ut, 
også de mer skjønnsmessige subsumsjoner. Dette er utgangspunktet, men undertiden kan 
det være vanskelig for Høyesterett å prøve de skjønnsmessige subsumsjoner fullt ut fordi 
grensen mellom bevisbedømmelsen og rettsanvendelsen kan være uklar. Andenæs skriver 
følgende: ”hvis lagmannsretten har beskrevet forholdet så godt og utførlig som det med 
rimelighet kan kreves, uten at det likevel er tilstrekkelig til å bedømme om subsumsjonen 
er riktig eller ikke, må Høyesterett resignere.” 40
 
Høyesteretts kontroll av rettsanvendelsen er i praksis forskjellig avhengig av om 
lagmannsretten har vært satt med lagrette eller om saken har blitt behandlet av 
meddomsrett. Høyesterett vil i en sak som er avgjort av meddomsrett ha domsgrunner å 
bygge sin prøvelse på.41  
 
Dersom saken har vært behandlet av lagrette, finnes ingen domsgrunner, kun et ja eller nei 
på skyldspørsmålet, jfr. strpl. § 365. Dersom det ankes til skade for tiltalte i en sak som har 
vært satt med lagrette, kan det i følge strpl § 306, 3. ledd ikke ankes over lovanvendelsen 
med ”mindre anken grunnes på at den protokollerte redegjørelsen fra rettens formann om 
rettsetningene har vært uriktige.”42  
 
Når det ankes til gunst for tiltalte er det sikker rett at Høyesterett kan bygge sin avgjørelse 
på annet enn den protokollerte rettsbelæringen. I en kjennelse av Høyesterett (Rt. 1999 s. 
379), som gjaldt anke til gunst for tiltalte, var ikke rettsbelæringen protokollert, og det ble 
sagt at ”Dersom det på annen måte kan føres bevis for at det er sannsynlig at lagretten har 
lagt til grunn en uriktig lovforståelse ved avgjørelsen av skyldspørsmålet, må dette kunne 
gi grunnlag for opphevelse.” Høyesterett fant at lagmannrettens bemerkninger om 
straffeutmålingen tilsa at det var sannsynlig at rettsformannen hadde lagt til grunn feil 
                                                 
40 Andenæs, Norsk straffeprosess II s. 97. 
41 Se krav til domsgrunner, Andenæs, Norsk straffeprosess  I s. 402-403. 
42 Ot.prp. nr. 53 (1983-1984) s. 94. Dette er også lagt til grunn av Høyesterett i en rekke avgjørelser, se 
eksempelvis Rt. 1989 s. 1188. 
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lovforståelse i sin rettsbelæring, og dommen ble derfor opphevet.43 Dette synet ble 
dessuten videreført i Rt. 2000 s. 1223 med en henvisning til Rt. 1999 s. 379. Andre kilder 
enn den protokollerte rettsbelæringen, som det kan bygges på ved anke til gunst, kan være 
domsgrunnene, media, lydopptak og så videre.  
 
Når det gjelder rene tolkningsspørsmål kan rettsbelæringen gi et godt grunnlag for 
Høyesteretts prøvelse, men ved skjønnsmessige subsumsjoner vil den i de fleste tilfeller 
være utilstrekkelig fordi det i slike tilfeller er vanskelig å skille mellom hva som er 
bevisbedømmelse og hva som er rettsanvendelse.44  Men også i saker som er satt med stor 
meddomsrett, kan domsgrunnene være slik utformet at det kan være vanskelig for 
Høyesterett å overprøve rettsanvendelsen. Mangelfulle domsgrunner er en 
saksbehandlingsfeil som bare kommer i betraktning når det antas at feilen har virket inn på 
dommens innhold, jfr. strpl. § 343, 1. ledd. Ordene ”kommer i betraktning” vil her si 
”tillegges virkning”.45 Men dersom en slik feil foreligger vil den som regel føre til at 
Høyesterett opphever dommen, spesielt når de mangelfulle domsgrunnene knytter seg til 
skyldspørsmålet.46
 
Det har i alle år vært omstridt i teorien om lagretten er bundet av formannens redegjørelse 
av rettsetningene i saken, men den rådende oppfatningen er at lagretten er bundet.47 Lovens 
ordlyd gir oss liten veiledning, men i to-instansutvalgets redegjørelse ble det lagt til grunn 
at lagretten nå er bundet.48 Det samme er lagt til grunn i Rt. 1991 s. 600, som for øvrig 
utvalget også viser til. Man har sett på straffelovens system og pekt på at lagmannsrettens 
dom kan påankes med den begrunnelse at rettsbelæringen er uriktig, og at dette taler for at 
rettsbelæringen er bindende.49 Man har sett det slik at det da er en nødvendig forutsetning 
for et slikt ankegrunnlag at lagretten er bundet. En annen sak er at man ikke har noe middel 
                                                 
43 Se også Rt. 2004 s. 1392. 
44 Se under i punkt 6.2. 
45 Jfr. Bjerke og Keiserud, Straffeprosessloven, kommentarutgave II s. 1124 
46 S. st. s. 1125. 
47 Hov, Rettergang I s. 428. 
48 NOU 1992: 28, s. 82. 
49 Andenæs, Norsk straffeprosess II s. 52. 
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til å kontrollere om lagretten har satt seg utover rettsformannens rettsbelæring ettersom 
lagretten ikke gir noen begrunnelse for sitt standpunkt. 
 
Andenæs skriver at det ikke kan ankes over at lagretten ikke har fulgt rettsbelæringen, jfr. 
Rt 1930 s. 1351. En slik anke må i så fall begrunnes i at rettsanvendelsen som en følge av 
feilen har blitt uriktig.50 Etter min mening blir dette kun et spørsmål om terminologi. Hvis 
man kan anke over lovanvendelsen ”som en følge av feilen”, vil det jo egentlig si at man 
anker over feilen, som her er at rettsbelæringen ikke har vært fulgt.  
 
Dersom lagretten svarer nei på skyldspørsmålet, kan man som oftest ikke vite om svaret 
knytter seg til rettsanvendelsen eller bevisbedømmelsen. 51 Det er imidlertid ikke alltid 
usikkerhet rundt dette. Av og til kan faktum i en sak være så på det rene at lagretten 
utvilsomt har avgjort saken ved utelukkende ved å foreta en subsumsjon. I Rt. 2000 s. 646, 
den såkalte Sandsdalensaken, ga en lege en dødssyk kvinne aktiv dødshjelp. Det hele ble 
filmet og ellers godt dokumentert slik at det ikke var noe tvil om hva som hadde skjedd. 
Lagrettens eneste oppgave ble derfor å avgjøre om handlingen var straffbar, altså kun å 
subsumere. (Det hører med å nevne at fagdommerne i denne saken satte lagmannsrettens 
kjennelse til side.) 
 
Fagdommerne kan sette lagrettens kjennelse til side i medhold av strpl. §§ 376a – 376c. 
Etter strpl. § 376a, 1. ledd kan retten sette til side en frifinnende kjennelse så fremt retten 
enstemmig finner det bevist at tiltalte ”utvilsomt” er skyldig. Tilsvarende kan retten sette til 
side en fellende kjennelse dersom de kommer til at ”det ikke er ført tilstrekkelig bevis for 
hans skyld”, jfr. strpl. § 376c. Denne beslutningen krever imidlertid kun kvalifisert flertall. 
I disse tilfellene, som begge gjelder tilsidesettelse av kjennelsen av bevisgrunner, settes 
retten på ny som meddomsrett, jfr. strpl § 376a, 1. ledd, andre setning, jfr. strpl § 352, 2. 
ledd nr. 3.52
                                                 
50 Op. cit. s. 54 
51 Op. cit. s. 96. 
52 Retten kan også sette en kjennelse til side på grunn av rettsanvendelsen, jfr. strpl. § 376 b, 2. ledd. 
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4 Skyldspørsmålet 
Straffeprosessloven § 306, 2. ledd gir få støttepunkter for hva som regnes til 
skyldspørsmålet. Ordlyden leder oss imidlertid i retning av at det må dreie seg om spørsmål 
knyttet til en konstatering av skyld, men utover dette er det vanskelig å si noe sikkert om 
den rent språklige betydningen. Uttrykkene ”skyldspørsmål” og ”straffespørsmål” er 
benyttet flere steder i straffeprosessloven, men hverken straffeprosessloven av 1887 eller 
dagens lov inneholder noen definisjon av hva som hører med til skyldspørsmålet og hva 
som hører med til straffespørsmålet. De to spørsmålene er imidlertid gjensidig utelukkende 
slik at det som antas å ikke falle inn under skyldspørsmålet, følgelig er en del av 
straffespørsmålet. Forarbeidene til loven nevner ingenting generelt om hva som hører til 
skyldspørsmålet, men uttaler kun av og til at noe faktisk hører til skyldspørsmålet. Vi 
finner enkelte holdepunkter ellers i straffeprosessloven, men for den nærmere grensen 
mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet, er man henvist til rettspraksis og teori. 
 
Et holdepunkt i loven finner vi først og fremst i strpl. § 33 der en negativ avgrensning av 
skyldspørsmålet er hjemlet, jfr. ordlyden i annet ledd: ”Til skyldspørsmålet regnes ikke 
spørsmål om bortfall av straff på grunn av foreldelse eller forhøyd straff på grunn av 
gjentakelse, unntatt for så vidt angår tidspunktet da den påtalte handling ble foretatt.” Vi 
finner også visse positiv avgrensninger i strpl. §§ 366-367, som gjelder spørsmålsstillingen 
til lagretten. De nevnte lovregler gir imidlertid på ingen måte en utømmende regulering av 
skillet.  
 
Kjernen i skyldspørsmålet er de fire straffbarhetsvilkårene. I Rt. 1991 s. 1483 uttalte 
førstvoterende følgende: ”Til skyldspørsmålet hører alle konstateringer som er nødvendig 
for å ta standpunkt til om tiltalte er skyldig, dvs. om alle de objektive og subjektive vilkår 
for straff etter et bestemt straffebud foreligger. Til straffespørsmålet hører alle spørsmål om 
straffeutmåling og straffeopphørsgrunner med enkelte lovbestemte unntak.”  Det vil si at i 
tillegg til straffopphørsgrunnene og straffrihetsgrunnene, hører som hovedregel alle 
virkningene av at straffbarhetsvilkårene er oppfylt til straffespørsmålet. Det gjelder blant 
annet valget av hvilken straff som skal ilegges, straffens lengde, om straffen skal være 
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betinget eller ubetinget, om det skal ilegges rettighetstap mv.  
 
4.1 Presiseringer  
Sondringen mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet må ikke forveksles med 
sondringen mellom bevisspørsmål og rettspørsmål (faktum og jus). En konstatering av 
faktum og jus må til både under skyldspørsmålet og under straffespørsmålet. Imidlertid er 
det kun under skyldspørsmålet skillet mellom faktum og jus må trekkes, fordi reglene er 
forskjellige for rettspørsmål og bevisspørsmål med hensyn til Høyesteretts kompetanse ved 
anke over skyldspørsmålet. Uttrykket ”skyldspørsmål” har dessuten ingenting å gjøre med 
skyldbegrepet vi finner i strafferetten. 
 
4.2 Generelt om grensen mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet 
Før jeg går nærmere inn på skyld- og straffespørsmålet mv. vil jeg si noe generelt om 
hvorfor grensedragningen kan være uklar.  
 
Straffbare handlinger kan være mer eller mindre alvorlige. Alvorlighetsgraden kan knytte 
seg til både handlingens art og handlingens grovhet. Grovheten kan videre knytte seg til 
graden av bebreidelse/utvist skyld, eller grovheten kan knytte seg til selve den objektive 
gjerningsbeskrivelsen – omfang, hyppighet mv. Gjerningens alvorlighetsgrad har alltid 
betydning for straffeutmålingen. Dette er en sikker hovedregel. En annen hovedregel er at 
straffeutmålingen hører til straffespørsmålet i relasjon til Høyesteretts kompetanse, jfr. 
eksempelvis Høyesteretts uttalelse i Rt. 1991 s. 1483.  
 
Undertiden hører det likevel til skyldspørsmålet å avgjøre om en omstendighet, som har 
betydning for gjerningens alvorlighetsgrad, foreligger. Dette gjelder selv om slike 
omstendigheter er tett knyttet til selve handlingen. Det ville antakelig vært fornuftig om det 
var karakteren av denne omstendigheten som var avgjørende for om den hørte til skyld- 
eller straffespørsmålet - men slik er det ikke. Jeg skal i denne fremstillingen forsøke å vise 
at det i stedet er lovens utforming som er avgjørende for om en slik omstendighet hører til 
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skyldspørsmålet eller straffespørsmålet, og at mangel på innbyrdes konsekvens i 
straffeloven når det gjelder lovgivernes redigering, fører til at grensedragningen fremstår 
uklar og til tider vilkårlig.  
 
4.3 Kravet om at handlingen må dekkes av den objektive gjerningsbeskrivelsen i 
et straffebud 
Å avgjøre om tiltalte har begått den handlingen han er tiltalt for er en betingelse for 
straffbarheten og er derfor en del av skyldspørsmålet. Når det gjelder gjerningsbeskrivelsen 
er det vanlig å knytte den til skyldspørsmålet med hjemmel i strpl. § 366, 2. ledd, som sier 
at det i spørsmålet til lagretten ”tas inn den straffbare handlingens rettslige merker.” Dette 
refererer seg til gjerningsinnholdet i et straffebud og hva som kreves av skyld. 53
 
4.3.1 Forsøk 
Ved avgjørelsen om det foreligger straffbart forsøk vil grensen nedad mot forberedende 
handling høre under skyldspørsmålet fordi denne grensen er avgjørende for hvorvidt 
handlingen er straffbar. Forsøk på forseelser er som regel ikke straffbart, jfr. strl. § 49, 2. 
ledd.  
 
Grensen oppad mot fullbyrdet handling har bare betydning for straffeutmålingen, jfr. strl. § 
51, 1. ledd som fastsetter at ”Forsøg straffes mildere”. Isolert sett kunne dette med tanke på 
utgangspunktet for grensedragningen tilsi at denne avgjørelsen må falle under 
straffespørsmålet. Det er imidlertid sikker rett at grensen oppad også hører med til 
skyldspørsmålet. Dette kan kanskje begrunnes med at forsøk skal straffes mildere, det er 
ikke opp til rettens skjønn.54  
 
Tilbaketreden fra forsøk fører til straffrihet så fremt gjerningsmannen ”af egen fri vilje” trer 
tilbake, jfr. strl. § 50. Å avgjøre om vilkårene i strl. § 50 er oppfylt hører med til 
                                                 
53 Se således Andenæs, Norsk straffeprosess I s. 152. 
54 Hov, Rettergang II s. 284. Se også Matningsdal, JV 1998 s. 273 (290). 
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skyldspørsmålet fordi dette betinger straffbarheten ettersom gjerningsmannen, dersom 
vilkårene er oppfylt, skal frifinnes. 
 
4.3.2 Medvirkning 
Mange straffebud har et medvirkningstillegg, og i slike tilfeller vil det høre til 
skyldspørsmålet å avgjøre om den handlingen tiltalte har foretatt, i det hele tatt kan 
karakteriseres som medvirkning.55  
 
Dersom loven ikke nevner noe om virkningen av en medvirkningshandling, hører det 
imidlertid til straffespørsmålet å bestemme om tiltalte er å anse som hovedmann eller bare 
har medvirket. Grunnen til dette er at det ikke er noe automatikk i at en medvirker straffes 
mildere enn hovedmannen.  
 
Annerledes blir det dersom en bestemmelse fastsetter forskjellige virkninger for tilfeller der 
handlingen faller under gjerningsbeskrivelsen i et straffebud, og der handlingen kun faller 
under et medvirkningstillegg. I slike tilfeller vil det høre til skyldspørsmålet å avgjøre om 
tiltalte er å anse som hovedmann eller medvirker. 
 
4.3.3 Gjerningens alvorlighetsgrad 
I tillegg til å avgjøre om tiltalte i det hele tatt har begått den handlingen han er tiltalt for, 
må det som nevnt i punkt 4.2 avgjøres hvilket omfang overtredelsen har. (subjektiv skyld 
spiller også inn på grovheten, dette kommer jeg imidlertid tilbake til under punkt 4.4.). 
 
                                                 
55 I en del tilfeller er det naturlig, rent språklig, å omtale en handling som en ”medvirkningshandling”, selv 
om handlingen omfattes av den objektive gjerningsbeskrivelsen, jfr. Rt. 1936 s. 612. I slike tilfeller oppstår 
ikke skillet mellom ”medvirker” og ”hovedmann” fordi gjerningsmannen har overtrådt gjerningsbeskrivelsen, 
og derfor alltid er ”hovedmann” i relasjon til skyld- og straffespørsmålet. 
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Loven sier ikke noe om alvorlighetsgraden 
Ved fartsoverskridelser etter veitrafikkloven er loven taus hva gjelder alvorlighetsgraden. 
Det avgjørende for straffens strenghet i slike saker er normalt hvor grov den er.56 Det er 
sikker rett at grovheten av overskridelsen er en del av straffespørsmålet, og følgelig har 
Høyesterett full kompetanse til å prøve bevisbedømmelsen.57 Her følger omfanget av 
handlingen hovedregelen som sier at straffeutmålingen hører til straffespørsmålet. 
Virkningene av en overtredelse kan her bli svært forskjellige, men omfanget av 
overtredelsen er ikke nærmere regulert i noen lovbestemmelse og grovheten har kun 
betydning for straffespørsmålet. 
 
Loven skiller mellom ulike alvorlighetsgrader og virkningene er forskjellige 
Strl. § 162 fastsetter straff for den som på en eller annen måte har befatning med narkotiske 
stoffer.  Bestemmelsen er oppdelt i flere ledd som har ulike strafferammer avhengig av om 
overtredelsen er simpel (1. ledd), grov (2. ledd), eller det dreier seg om et betydelig 
kvantum (3. ledd). Det hører etter sikker rett til skyldspørsmålet å avgjøre hvilket ledd 
overtredelsen subsumeres under, men sammenlignet med ovennevnte avsnitt hører det til 
straffespørsmålet å ta stilling til hvor grov overtredelsen er innen det enkelte alternative 
ledd, jfr. blant annet Rt. 1986 s. 943 og Rt. 2005 s. 934.  
 
Et annet eksempel er tyveribestemmelsene. Strl. §§ 257 og 258 gjelder straff for 
henholdsvis simpelt og grovt tyveri. Det er på det rene at det hører til skyldspørsmålet å 
avgjøre om tyveriet anses simpelt eller grovt. På samme måte som for 
narkotikaforbrytelsene vil det høre til straffespørsmålet å ta stilling til omfanget innen det 
enkelte straffebudet.  
 
Høyesterett kan ikke sies å være mer kompetent til å avgjøre bevisene vedrørende omfanget 
av en handling innenfor det enkelte ledd eller straffebud, enn hva de er når lovens 
redigering hindrer dem i å overprøve omfanget fordi omfanget er fastsatt i ulike ledd eller i 
                                                 
56 Se Matningsdal, JV 1998 s. 273 (287).  
57 Se bl.a. Rt. 1979 s. 864, Rt. 1980 s. 1101 og Rt. 1989 s. 1161.  
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ulike straffebud. Bevistemaet vil ofte være nøyaktig det samme uansett subsumsjon. Særlig 
gjelder det der grovheten fortrinnsvis er knyttet til kvantumet. Denne vilkårligheten 
bekreftes av Høyesterett selv, ved at de ikke sjelden lar være å overprøve bevisene under 
slike kvantumspørsmål selv om kvantumet bare har betydning for straffeutmålingen. 
Illustrerende er uttalelsen fra førstvoterende i Rt. 2005 s. 934: ”Selv om det her dreier seg 
om et faktisk forhold under straffeutmålingen som i prinsippet kan overprøves, vil 
Høyesterett, så lenge bevisumiddelbarhet er av betydning, måtte vis betydelig 
tilbakeholdenhet i så måte.” 
 
Loven nevner ulike alvorlighetsgrader uten å si noe om virkningene 
Undertiden nevner loven omstendigheter ved handlingen som knytter seg til omfanget av 
handlingen, uten at det uttrykkelig nevnes hvilke konsekvenser de ulike alternativene får. 
Da vil straffeutmålingen være en del av straffespørsmålet. 
 
Et eksempel på dette har vi i vtrl. § 22, 1. ledd, der det heter det at ”ingen må føre eller 
forsøke å føre motorvogn når han er påvirket av alkohol (ikke edru) eller annet berusende 
eller bedøvende middel.” Her vil grensen mellom forsøk og fullbyrdet handling bare ha 
betydning for straffeutmålingen og er en del av straffespørsmålet. Likeledes må gjelde for 
overtredelse av strl. § 127 hvor den handlede kan straffes dersom han ”søger” å utøve vold 
mot en offentlig tjenestemann.  
 
Over i punkt 4.3.1 sa jeg riktignok at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre om det 
foreligger forsøk eller om handlingen må anses fullbyrdet. I de ovennevnte eksemplene har 
gjerningsmannen imidlertid fullbyrdet handlingen ved forsøket. Prosessuelt sett må derfor 
forsøket likestilles med fullbyrdet handling på den måten at dersom det kun forligger 
forsøk er det et straffutmålingsmoment som hører til straffespørsmålet.    
 
Loven skiller ikke mellom omstendigheter av forskjellig art 
I Rt. 1982 s. 27 finner vi et eksempel på at loven ikke skiller mellom omstendigheter som 
har betydning for straffen, selv om disse omstendighetene må sies å være av helt forskjellig 
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art. Saken gjaldt overtredelse av vtrl. § 17, 2. ledd som sier at eier av motorvogn må 
”forvisse seg om at den han lar bruke motorvognen, fyller vilkårene for å bruke den.” 
Påtalemyndigheten mente at føreren både manglet førerkort og at han var beruset. 
Vilkårene for å føre motorvogn er at føreren har gyldig førerkort, og at han ellers er i en 
slik tilstand at han anses skikket til å føre motorvognen, herunder at han ikke er påvirket av 
alkohol, vtrl. § 21, jfr. § 22. Herredsretten fant at det ikke var noe å bebreide tiltalte for at 
han hadde overlatt sin motorvogn til en fører som var beruset. Straffen er vesentlig 
strengere der føreren er beruset enn dersom han mangler førerkort, men påtalemyndigheten 
uttalte at handlingens grovhet og omfang er en del av straffespørsmålet. Høyesterett var av 
samme oppfatning som påtalemyndigheten og skjerpet straffen da de kom til at tiltalte, på 
grunnlag av saksforholdet som herredsretten fant bevist, klart hadde overtrådt 
vegtrafikkloven § 17, 2. ledd også med hensyn til at føreren var beruset.58
 
I Rt. 1992 s. 179 som gjaldt det samme saksforholdet som det overnevnte, kom 
herredsretten igjen til at tiltalte kun var skyldig i å overlevere føringen av sin bil til en 
person uten førerkort. Herredsretten fant at tiltalte hadde overholdt sin undersøkelsesplikt 
med hensyn til om føreren var påvirket av alkohol. Høyesterett var i tvil om de kunne 
overprøve bevisbedømmelsen hva gjaldt overleveringen til fører som var beruset, men fant 
det unødvendig å ta standpunkt i til dette, idet de opplysninger som forelå for Høyesterett, 
ikke under noen omstendighet kunne anses tilstrekkelige til å sette herredsrettens 
bevisbedømmelse til side.  Førstvoterende viste til Rt. 1982 s. 27, og pekte på at 
Høyesterett i denne avgjørelsen bygget på det faktum som herredsretten hadde funnet 
bevist. Matningsdal hevder at forholdet mellom bevisbedømmelse og rettsanvendelse som 
førstvoterende synes å diskutere, ikke kan være avgjørende for grensen mellom skyld- og 
straffspørsmålet.59 Det er riktig at Høyesterett ikke fant at de opplysninger som forlå for 
dem var tilstrekkelig til å sette herredsrettens bevisbedømmelse til side, men samtidig synes 
Høyesterett å stille seg tvilende til om de i det hele tatt kan ha adgang til å overprøve 
bevisbedømmelsen i slike saker. Høyesterett uttaler at det her dreier seg om to 
                                                 
58 Tilsvarende, Rt. 1983 s. 1094. 
59 Se Matningsdal, JV 1998 s. 273 (288). 
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vesensforskjellige mangler ved hans kvalifikasjon som bilfører, og at en slik ”forskjell i 
redigeringen av loven ikke bør være bestemmende for Høyesteretts kompetanse.”  
 
I Rt. 1993 s. 350 kom det samme spørsmålet opp for Høyetseretts kjæremålsutvalg. Her 
uttalte kjæremålsutvalget at det kun er et straffeutmålingsmoment om føreren var beruset 
eller ikke, ”… i og med at det er klart at bestemmelsen er overtrådt av andre grunner.” 
Kjæremålsutvalget kom imidlertid til at det var riktig å oppheve dommen i herredsretten 
fordi forholdet var av meget sentral betydning for straffeutmålingen.  
 
Etter dette kan man kanskje si at det hører til straffespørsmålet å avgjøre de nærmere 
omstendighetene ved anvendelsen av vegtrafikkloven § 17, 2. ledd, men bare dersom 
tiltalte allerede er domfelt for en annen omstendighet fordi det hører til skyldspørsmålet å 
avgjøre om bestemmelsen i det hele tatt få anvendelse. Høyesterett er imidlertid i denne 
henseende uansett tilbakeholdne med å overprøve bevisbedømmelsen hvis omstendigheten 
er av sentral betydning for straffeutmålingen til skade for den domfelte.  
 
4.4 Kravet om at den tiltalte må ha utvist skyld 
4.4.1 Skyldkravet 
For å kunne straffe noen må vedkommende ha utvist nødvendige skyld, og denne 
avgjørelsen er en del av kjernen i skyldspørsmålet. Hovedformene for skyld etter 
straffeloven og i spesiallovgivningen er forsett og uaktsomhet.  
 
Undertiden er bare forsettlig overtredelse straffbart, og da vil det høre til skyldspørsmålet å 
avgjøre om handlingen karakteriseres som forsettlig eller uaktsom. Det samme gjelder 
dersom det er knyttet ulike konsekvenser til den forsettlige og uaktsomme handlingen. I 
slike tilfeller hører det til skyldspørsmålet å avgjøre om det foreligger en forsettlig eller 
uaktsom overtredelse, og dette gjelder uansett om dette er fastsatt i samme ledd eller ikke, 
jfr. Rt. 1978 s. 611. Saken gjaldt overtredelse av dagjeldende bestemmelse i 
merverdiavgiftsloven § 72, 1. ledd. Forsettlig overtredelse kunne etter første punktum 
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medføre bot eller fengsel, mens uaktsom overtredelse bare kunne føre til bøteleggelse. 
Høyesterett fant at det da var feil av rettsformannen å stille et spørsmål til lagretten som 
likestilte skyldgradene, fordi virkningene av om det forelå forsett eller uaktsomhet var 
forskjellige.60  
 
Annerledes blir det når skyldformene er likestilt ved at konsekvensene ved overtredelse er 
helt like. Slik likestilling er ofte å finne i spesiallovgivningen. I slike tilfeller hører 
avgjørelsen av skyldgraden til straffespørsmålet.  
 
4.4.2  Rettsvillfarelse  
Gjerningspersonen kan ikke straffes dersom han var i unnskyldelig rettsvillfarelse på 
handlingstidspunktet, jfr. strl. § 42. Denne vurderingen innholder både en vurdering av om 
vedkommende var i rettsvillfarelse, og om rettsvillfarelsen er unnskyldelig – det vil si om 
han kan bebreides for å ha vært i villfarelse. Begge vurderingene er en del av 
skyldspørsmålet, jfr. Rt. 1951 s. 893,61 men hvis villfarelsen ikke kan anses unnskyldelig, 
vil den uansett være et moment i straffeutmålingen. Virkningene av en ikke unnskyldelig 
rettsvillfarelse vil følgelig være en del av straffespørsmålet. 
 
4.4.3 Kvalifisert skyld som betingelse for straff 
Videre faller kvalifiserte skyldformer under skyldspørsmålet. Det kan være momenter som 
betinger straffbarhet, slik som vinnings hensikt ved tyveri og underslag, jfr. strl. §§ 255 og 
257.  
 
Man kan også snakke om kvalifisert skyld i relasjon til strafferammen. Man kan for 
eksempel si at drap begått med overlegg, jfr. strl. § 233, 2. ledd, er en kvalifisert skyldform 
som kan føre til fengsel i 21 år. For min fremstilling mener jeg imidlertid at det er mest 
                                                 
60 Matningsdal, JV 1998 s. 273 (292-293). 
61 Se Andenæs, Norsk straffeprosess I s. 141-142. 
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fruktbart å behandle disse tilfellene i punktet under om straffnedsettelsesgrunner og 
straffskjerpingsgrunner. 
4.4.4 Straffnedsettelsesgrunner og straffskjerpingsgrunner 
De generelle straffenedsettelsesgrunnene i strl. §§ 55 -59 og 60 a hører med enkelte 
unntak62 til straffespørsmålet. Dette er lagt til grunn i Rt. 1939 s. 20. Generelt kan det sies 
at loven åpner for at straffen settes under det bestemte lavmål der straffverdigheten ved 
overtredelsen er mindre enn normalt, og motsatt kan straffen skjerpes når straffverdigheten 
er særlig stor. 
 
Generell skjerping av straffen på grunn av konkurrens og gjentakelse, jfr. strl. §§ 61-63 
hører med til straffespørsmålet. Ved gjentakelse hører det imidlertid, i følge strpl. § 33, 2. 
ledd til skyldspørsmålet å avgjøre når den straffbare handlingen ble foretatt. 
 
Flere straffebestemmelser medfører at strafferammen kan skjerpes eller reduseres dersom 
det foreligger særdeles skjerpende eller særdeles formildende omstendigheter. Slike 
omstendigheter kan enten være spesifisert i straffebudet eller det kan dreie seg om særdeles 
skjerpende eller særdeles formildende omstendigheter i sin alminnelighet. Drap kan som 
nevnt ovenfor straffes med 21 år dersom det er begått med overlegg, men dette gjelder også 
hvis drapet er begått under ”særdeles skjerpende omstendigheter”, jfr. strl. § 233, 2. ledd og 
§ 239. Uaktsomt drap kan på sin side straffes med bot dersom det foreligger særdeles 
formildende omstendigheter, jfr. Strl. § 239.  
 
Omstendigheter som nedsetter eller skjerper straffen har betydning for straffeutmålingen 
uansett om de er konkretisert i straffebestemmelsen eller ikke, men det er likevel sikker rett 
at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre om det foreligger en spesifisert omstendighet, 
mens fastsettelsen av særdeles skjerpende eller særdeles formildende omstendigheter i sin 
alminnelighet faller under straffespørsmålet. Det hører for eksempel til skyldspørsmålet å 
                                                 
62 Se pkt. 3.6 om strl. § 56 litra c og d og pkt. 3.5.1 om rettsvillfarelse. 
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avgjøre om drapet er begått for å ”lette eller skjule en annen forbrytelse”, jfr. strl. § 233, 2. 
ledd. 
 
I Rt. 1984 s. 436 ble lagretten spurt om et drap var ”forøvet for å skjule en annen 
forbrytelse og/eller under særdeles skjerpende omstendigheter.” Høyesterett fant at det 
uriktig å stille spørsmålet på denne måten fordi det første alternativet var en del av 
skyldspørsmålet og det andre en del av straffespørsmålet. Av denne grunn fant Høyesterett 
at dommen måtte oppheves.63
 
Under vedtakelsen av ny straffeprosesslov ble denne grensedragningen tatt opp, og man 
kom til at avgrensningen skulle opprettholdes. Det ble uttalt at grensedragningen var 
komplisert, men at den neppe kunne unngås og dessuten at den er vel innarbeidet.64  
 
Ved lov av 16. juni 1989 nr. 68 fikk strl. § 232 følgende tilføyelse; ”andre særdeles 
skjerpende omstendigheter”(min kursiv). Også i dette tilfellet bestemte man i forarbeidene 
at tilføyelsen skulle være en del av straffespørsmålet. 65 Dette til tross for at det i tredje 
punktum i bestemmelsen er regnet opp hvilke momenter det særlig skal legges vekt på ved 
vurderingen av om andre skjerpende omstendigheter foreligger. Videre ble det uttalt i 
forarbeidene at det på den annen side hører med til skyldspørsmålet å avgjøre om en av de 
spesifiserte straffskjerpende omstendighetene som er regnet opp foreligger. 66 Det er de 
omstendighetene som er regnet om i første punktum det her siktes til, slik som handling 
begått på en særlig smertefull måte osv. Avgjørelse av om en omstendighet som nevnt i 
tredje setning er til stede, slik som at handlingen er rasistisk motivert eller rettet mot en 
forsvarsløs person, faller på sin side under straffespørsmålet. 
 
Det er vanskelig å finne en god begrunnelse for at avgjørelsen av hvorvidt et drap er begått 
for å lette eller skjule en annen forbrytelse eller begått med overlegg, er en del av 
                                                 
63 Grensedragningen ble også lagt til grunn i Rt. 1970 s. 600. 
64 Ot.prp. nr. 35 (1978-79) s. 51- 52. 
65 Ot.prp. nr. 79 (1988-89) s. 47-48. 
66 Se Andenæs, lov og Rett 1981 s. 557-562. 
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skyldspørsmålet, mens andre skjerpende omstendigheter, slik som at drapet er rasistisk 
motivert, eller begått mot en forsvarsløs person faller under straffespørsmålet.. 
Straffeutmåling er et område preget av stor grad av skjønn, og straffskjerpende 
omstendighetene må alltid vurderes og de fremstår ofte som like skjerpende og straffverdig 
uansett hvordan de er kommet til uttrykk i loven. Denne grensedragningen viser igjen hvor 
inkonsekvent grensen mellom skyldspørsmålet og straffespørsmålet kan være. 
 
Hov peker på at sondringen blir enda mer uforståelig når vi sammenligner reglene om drap 
med reglene om andre legemskrenkelser.67 Etter strl. § 229 om legemsbeskadigelse hører 
det med til skyldspørsmålet å avgjøre om legemsbeskadigelsen er utført ”på en særlig 
smertevoldende måte.”, jfr. strl. § 232, 1. ledd, første punktum. Etter bestemmelsen om 
drap er imidlertid ikke omstendigheten ”utført på en særlig smertevoldende måte” særskilt 
oppregnet, slik at denne omstendigheten må i tilfelle falle under alternativet ”særdeles 
skjerpende omstendigheter” og vil være en del av straffespørsmålet.  
 
Subjektive forhold kan altså ha betydning for skyldspørsmålet i et straffebud, mens det 
samme subjektive forholdet har betydning for straffespørsmålet i en annen bestemmelse. 
 
Dersom den tiltalte er bevisstløs på grunn av selvforskyldt rus har den tiltalte ikke krav på 
frifinnelse, jfr. strl. § 45, men straffen kan i følge strl. § 56, litra d settes ned under det 
bestemte lavmål dersom særdeles formildende omstendigheter taler for dette. Sistnevnte 
tilfelle har kun betydning for straffeutmålingen, og Høyesterett har lagt til grunn at de kan 
overprøve bevisbedømmelsen vedrørende gjerningsmannens bevissthet fordi dette anses å 
høre til straffespørsmålet.   
 
I Rt. 1939 s. 20, fant byretten det bevist at tiltalte var bevisstløs på gjerningstidspunktet på 
grunn av selvforskyldt rus. Tiltalte kunne av denne grunn ikke frifinnes, jfr. strl. § 45. 
Byretten kom imidlertid til at det forelå særdeles formildende omstendigheter, og satte 
straffen ned under det bestemte lavmål, jfr. strl. § 56, 2. ledd (någjeldende § 56, litra d). 
                                                 
67 Hov, Rettergang II s. 294. 
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Påtalemyndigheten anket over straffeutmålingen med den begrunnelse at byretten hadde 
tatt feil når den hadde funnet det bevist at domfelte hadde handlet i bevisstløshet, og at 
vilkårene for å anvende § 56, 2. ledd derfor ikke hadde vært til stede. Høyesterett uttalte at 
de ikke var avskåret fra å overprøve om tiltalte hadde vært bevisstløs, men kom til at de 
måtte legge byrettens bevisbedømmelse til grunn. Det forelå ingen nye bevis for 
Høyesterett og førstvoterende uttalte at ”jeg for min del [kan] ikke driste meg til å 
tilsidesette byrettens vurdering … ”.  
 
I Rt. 1983 s. 628 kom lagmannsretten til at tiltalte overhodet ikke var bevisstløs på 
gjerningspunktet da han i beruset tilstand skjøt og drepte en person. Domfelte anket over 
straffeutmålingen med den begrunnelse at strl. § 56 nr. 2 (någjeldende § 56, litra d) burde  
vært brakt til anvendelse. Høyesterett viste til Rt. 1939 s. 20, og foretok en full prøvelse av 
bevisbedømmelsen vedrørende domfeltes bevissthet. 
 
Etter dette får vi den situasjon at dersom tiltalte grunner sin anke til Høyesterett i at han var 
bevisstløs av andre årsaker enn selvforskyldt rus, og derfor skal frifinnes etter strl. § 44, er 
Høyesterett avskåret fra å prøve dette fordi underinstansens avgjørelse av årsaken til 
bevisstløsheten hører til skyldspørsmålet. Dersom retten har lagt til grunn at tiltalte var 
bevisstløs på grunn av selvforskyldt rus, kan påtalemyndigheten på sin side anke dommen 
på det grunnlag at gjerningsmannen ikke var bevisstløs i det hele tatt. Høyesterett er altså 
avskåret fra å gå inn på bevisvurderingen av om bevisstløsheten hadde andre årsaker enn 
rus, mens de har full kompetanse til å prøve bevisene dersom det ankes over at tiltalte ikke 
var beruset i det hele tatt. Bevistemaet i disse tilfellene må sies å være det samme, og 
begrunnelsen for Høyesteretts kompetanse blir dermed ikke særlig god. 
 
4.5 Kravet om at det ikke må foreligge noen straffrihetsgrunn 
Til tross for at tiltalte har overtrådt den objektive gjerningsbeskrivelsen i et straffebud, kan 
det forligge omstendigheter ved handlingen som gjør at handlingen likevel er straffri. 
Straffrihetsgrunnene må ikke blandes med straffritaksgrunner og straffopphørsgrunner (se 
om disse nedenfor i pkt. 4.2.6). Det er sikker rett at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre 
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om en straffrihetsgrunn er til stede. Dette er fordi det har betydning for straffbarheten om 
en slik straffrihetsgrunn foreligger – da skal tiltalte frifinnes. Noen straffrihetsgrunner er 
lovfestet, andre er ulovfestet, og av aktuelle straffrihetsgrunner kan nevnes lovlig selvtekt, 
samtykke, uanmodet nødhjelp, nødrett og nødverge. 
 
I Rt. 1977 s. 765 kom Høyesterett til at det også hører med til skyldspørsmålet å avgjøre 
om det foreligger en overskridelse av nødvergeretten, jfr. strl. § 48, 4. ledd. Bestemmelsen 
om overskridelse av nødverge er imidlertid ikke videreført i den nye straffeloven som ble 
vedtatt i mai.68 
 
4.5.1 Særlig om etterforskning med provokasjonstilsnitt 
Høyesterett har i flere avgjørelser slått fast at dersom politiet overtrer de grenser som må 
oppstilles for bruk av etterforskning med provokasjonstilsnitt, er dette en ulovfestet 
straffrihetsgrunn. Som nevnt over har en straffrihetsgrunn betydning for straffbarheten slik 
at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre om grensene for slik etterforskning er overtrådt. 
Det gjelder både i forhold til avgjørelsen om det såkalte grunnvilkåret69 foreligger, det vil 
si at politiet ikke må ha fremkalt den straffbare handlingen, og i forhold til avgjørelsen av 
tilleggsvilkåret som er oppstilt i rettspraksis. Tilleggsvilkåret70 går ut på at etterforskningen 
ikke må være beheftet med så alvorlige mangler og betenkeligheter at den siktede av den 
grunn bør frifinnes. At avgjørelsen av både grunnvilkåret og tilleggsvilkåret er en del av 
skyldspørsmålet ble lagt til grunn i Rt. 1998 s. 407 (Skrik II), Rt. 1992 s. 1088 
(politiheroin-kjennelsen II), Rt. 1993 s. 473 og Rt. 2000 s. 1223.   
 
Høyesterett har imidlertid enkelte ganger behandlet saker om etterforskning med 
provokasjonstilsnitt som saksbehandlingsanker, jfr. Rt. 1984 s. 1076, Rt. 1994 s. 319 og 
sist i Rt. 2000 s. 1482. Spesielt i sistnevnte avgjørelse uttalte Høyesterett uttrykkelig at de 
anså seg kompetente til å avgjøre slike saker som saksbehandlingsfeil til tross for at det har 
                                                 
68 Lov av 20. mai 2005 nr. 28, § 18 (ikke i kraft). 
69 Den grunnleggende avgjørelsen for dette grunnvilkåret er Rt. 1984 s. 1076. 
70 Dette tilleggsvilkåret ble først presentert i Rt. 1998 s. 407. 
 32
var snakk om en straffrihetsgrunn. Førstvoterende uttalte at ”(b)ruk av utradisjonelle 
etterforskningsmetoder reiser viktige rettsikkerhetsmessige spørsmål, og det er derfor av 
stor betydning at Høyesterett har adgang til å kunne prøve fullt ut om vilkårene for bruk av 
slike metoder er overholdt.” 
 
Konsekvensen av Rt. 2000 s.1482 er ikke bare at Høyesterett har en ubegrenset 
kompetanse, men man får her en form for prosessuell dualisme.71 For tingretten og 
lagmannsretten vil etterforskning med provokasjonstilsnitt fremdeles måtte avgjøres som 
en del av skyldspørsmålet, noe som blant annet betyr at det for lagmannsretten er lagrettens 
oppgave å avgjøre om grensene for slik etterforskning er overtrådt og om tiltalte skal 
frifinnes eller ikke. Andorsen mener at denne straffrihetsgrunnen systematisk fortsatt må 
høre til skyldspørsmålet, men at Høyesterett ”behandler” den som om den hørte til 
saksbehandlingen.72 Jeg klarer ikke se helt klart hva Andorsen mener blir følgen av denne 
avgjørelsen. Andorsen synes imidlertid å mene at Høyesterett tolker strpl. § 306, 2. ledd 
slik at etterforskning med provokasjonstilsnitt er klassifisert som en straffrihetsgrunn i 
underinstansene, men som en saksbehandlingsfeil i relasjon til Høyesteretts kompetanse.  
 
Høyesteretts avgjørelse kan etter min mening kanskje ses på en litt annen måte. 
Straffrihetsgrunner hører normalt til skyldspørsmålet fordi de betinger straffbarhet, noe 
som er helt i tråd med uttalelsen i Rt. 1991 s. 1483 ”Til skyldspørsmålet hører alle 
konstateringer som er nødvendig for å ta standpunkt til om tiltalte er skyldig […]”, men 
sondringen mellom skyldspørsmål, straffespørsmål og saksbehandlingsspørsmål trenger 
nødvendigvis ikke å være den samme i alle relasjoner. Man kan derfor se det slik at 
Høyesterett i Rt. 2000 s. 1482 mener at denne straffrihetsgrunnen, som et unntak, er et 
spørsmål om saksbehandlingsfeil, og at dette gjelder både når saken kommer opp for 
Høyesterett og ved behandling av saken i underinstansen. Det skal også nevnes at 
Høyesterett selv ikke ville si noe om rekkevidden av sin avgjørelse i denne saken når 
førstvoterende uttaler: ”Jeg har med dette ikke tatt stilling til om saksforholdet i en annen 
                                                 
71 Begrepet ”prosessuell dualisme” er hentet fra Andorsen, JV 2001 s. 1 (27). 
72 L.c. 
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sak kan ligge slik an at det er naturlig å behandle spørsmålet om politiet har overtrådt de 
grensene som oppstilles for bruk av utradisjonelle etterforskningsmetoder, som et spørsmål 
om lovanvendelse under skyldspørsmålet.” 
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 4.6 Kravet om at den tiltalte ikke må være utilregnelig 
Avgjørelsen om gjerningspersonen er over den kriminelle lavalder, jfr. strl. § 46 og 
hvorvidt han var psykotisk eller bevisstløs på gjerningstidspunktet, jfr. strl. § 44 hører til 
skyldspørsmålet. Det samme gjelder hvis gjerningsmannen var psykisk utviklingshemmet i 
høy grad, jfr. § 44, 2. ledd. Tiltalte kan som nevnt i punkt 4.4.4, ikke frifinnes for 
bevisstløshet dersom han var i en slik tilstand på grunn av selvforskyldt rus, jfr. strl. § 45. 
 
4.7 Straffritaksgrunner og straffopphørsgrunner 
Straffritaksgrunnene skiller seg fra straffrihetsgrunnene ved at det konstateres straffansvar, 
men etter en skjønnsmessig vurdering fritas gjerningsmannen likevel for straff. 
Straffopphørsgrunnene virker slik at pådratt straff kan eller skal falle bort. 
 
Straffritaksgrunnene kan være generelle eller spesielle, men vi har ingen ulovfestede 
straffritaksgrunner. De vanligste generelle er provokasjon og retorsjon etter strl. §§ 228, 
250 og 390, 2. ledd og strl. §§ 58 og 59 om samvirke. I tillegg kommer de spesielle reglene 
i strl. §§ 195, 4. ledd og 196, 4. ledd som gjelder utuktig omgang med mindreårige. Tiltalte 
kan fritas for straff dersom partene er jevnbyrdige i alder og utvikling.  
 
Det er sikker rett at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre om det foreligger en 
straffritaksgrunn, mens det faller under skyldspørsmålet å avgjøre hva som skal være 
virkningen av at en straffritaksgrunn foreligger.73  
 
Provokasjon og retorsjon kan selvsagt finne sted i relasjon til andre straffebud enn 
legemsfornærmelse og legemsbeskadigelse. Da vil imidlertid provokasjonen eller 
retorsjonen som hovedregel være et alminnelig straffeutmålingsmoment som hører til 
                                                 
73 Jfr. blant annet Rt. 1928 s. 1130, Rt. 1965 s. 821 og Rt. 1978 s. 1428. 
 35
straffespørsmålet.74 Dette er nok et eksempel på at utformingen av selve lovteksten har 
avgjørende betydning for om ett og samme moment faller under skyldspørsmålet i relasjon 
til et straffebud og under straffespørsmålet i relasjon til et annet.  
 
Det som kjennetegner straffopphørsgrunnene er at straffen faller bort på grunn av en 
bestemt omstendighet etter at straffeansvar er pådratt, løsrevet fra den straffbare 
handlingen.75 De aktuelle straffopphørsgrunnene er siktedes død, foreldelse og benådning, 
og disse hører til straffespørsmålet. 
 
Når det gjelder foreldelse sier strpl. § 33, 2. punktum at avgjørelsen av tidspunktet for den 
straffbare handlingen hører til skyldspørsmålet. Grunnen er at man har ment at 
bevisbedømmelsen vedrørende tidspunktet, knytter seg så nært opp til bevisbedømmelsen 
for øvrig, slik at det er naturlig at også tidspunktet er en del av skyldspørsmålet.76 Det er 
altså bare avgjørelsen vedrørende tidspunktet som hører til skyldspørsmålet. Andre 
begivenheter knyttet til foreldelsesspørsmålet, slik som når fristen begynte å løpe, og om 
fristen er avbrutt i tide osv, er en del av straffespørsmålet.  
 
4.8 Særlig om forvaring 
Forvaring er en særlig straffart for tilregnlige og presumptiv farlige lovbrytere, jfr. strl. §§ 
39 c – 39 g.77 Bestemmelsene om forvaring trådte i kraft januar 2002, og avløste det gamle 
sikringsinstituttet. Sikring var ikke klassifisert som straff etter loven, men ble omtalt som 
en ”strafferettslig særreaksjon”. Språkbruken er videreført, men da som en samlebetegnelse 
på forvaring, overføring til tvungen psykisk helsevern og overføring til tvungen omsorg,78 
                                                 
74 Se Hov, Rettergang II s. 291. 
75 NOU 1992 nr. 23 s. 87. 
76 Straffekomiteens innstilling s. 160. 
77 Se Eskeland, Strafferett s. 383-386. 
78 Forvaring anses dessuten som en strafferettslig særreaksjon etter straffegjennomføringsloven § 1, jfr. 
Ot.prp. nr. 5 (2000-2001) s. 149. 
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Forvaring er straff, jfr. strl. § 15 og kan bare som nevnt anvendes overfor tilregnlige 
lovbrytere, ellers er det imidlertid liten realitetsforskjell på sikring og forvaring.79  
 
Lovforarbeidene gir få holdepunkter for hvordan grensen mellom skyldspørsmålet og 
straffespørsmålet skal trekkes80, men ettersom forvaring er straff innebærer det at 
reaksjonen kun kommer til anvendelse dersom alle straffbarhetsvilkårene er oppfylt. 
Avgjørelsen av om straffbarhetsvilkårene er oppfylt vil følgelig være en del av 
skyldspørsmålet. Derimot vil avgjørelsen av om de øvrige vilkårene for forvaring er til 
stede være en del av straffespørsmålet. Dette var også sikker rett ved anvendelse av sikring 
før lovendringen.81 Spørsmålet om å anvende forvaring har allerede vært oppe i 
Høyesterett ved flere anledninger, og det fremgår av disse avgjørelsene at Høyesterett 
overprøver alle vilkårene for forvaring med unntak for de generelle straffbarhetsvilkårene. 
82 
 
4.9 Reaksjoner som ikke regnes som straff 
Straffeloven nevner en del reaksjoner som ikke regnes som straff. Dette gjelder overføring 
til tvungent psykisk helsevern, overføring til tvungen omsorg, inndragning, og 
mortifikasjon. Høyesteretts kompetanse til å overprøve vilkårene for anvendelsen av 
sanksjoner som ikke er å anse som straff etter straffeloven, er den samme som deres 
kompetanse til å overprøve vilkårene for straffereaksjonene. Ifølge strpl. § 2, 2. ledd 
”gjelder lovens regler om skyldspørsmålet tilsvarende så langt de passer.”  
 
Jeg mener det er noe uheldig å snakke om ”skyldspørsmål” og ”straffespørsmål” i 
forbindelse med disse reaksjonene. Slike reaksjoner anvendes uavhengig av en konstatering 
av skyld, og er som nevnt ikke straff. Jeg pekte riktignok i punkt 4.1 på at begrepet 
”skyldspørsmål” ikke har noe med begrepet ”skyld” å gjøre, men jeg er likevel av den 
                                                 
79 Rt. 2003 s. 1050, spalte 17. 
80 Det uttales uttrykkelig at bedømmelse av tidligere lovbrudd hører til straffespørsmålet, jfr. Ot.prp. nr. 87 
(1993-1994) s. 108, men stort sett mer sies ikke om sondringen. 
81 Ot.prp. nr. 35 (1978-1979) s. 52. Se også Rt. 1986 s. 689. 
82 Se blant annet Rt. 2004 s. 541, Rt. 2003 s. 1257 og Rt. 2003 s. 1050.  
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oppfatning at terminologien ”skyldspørsmål”/”straffespørsmål” leder tanken i retning av 
begrepene skyld og straff, og derfor må anses uheldig. Når jeg likevel velger å benytte meg 
av disse begrepene, dog i anførselstegn, er det for å forenkle fremstillingen. Selv om slike 
reaksjoner ikke regnes som straff, anvendes de som regel (unntak oppstilles for inndragning 
etter strl. § 37 b) bare der en tiltalt har overtrådt den objektive gjerningsbeskrivelsen i et 
straffebud – selv om han ikke kan straffes. Ved vurderingen av om tiltalte i det hele tatt har 
foretatt den handlingen han er tiltalt for, er det fortsatt naturlig å snakke om 
”skyldspørsmål”. 
 
4.9.1 Inndragning 
Det er normalt et vilkår for å ilegge inndragning at det er begått en straffbar handling, jfr. 
strl. § 35. Det er sikker rett at det hører til skyldspørsmålet å avgjøre om tiltalte har begått 
den straffbare handlingen som utløser inndragningskravet.83  
 
Unntaksvis kan inndragning skje selv om det ikke foreligger en straffbar overtredelse. 
Dette gjelder eksempelvis strl. § 37 b som sier at en gjenstand kan inndras dersom det er 
fare for at tingen vil bli brukt i en straffbar handling. Ifølge Matningsdal er den naturlige 
løsningen her at avgjørelsen av om vilkårene for inndragning er til stede, er en del av 
”skyldspørsmålet”, mens avgjørelsen om kompetansen skal brukes er en del av 
”straffespørsmålet”. 84 Matningsdal viser Rt.1961 s. 611 og Rt. 1967 s. 845 som trekker i 
denne retningen.  
 
Det er mulig at denne sondringen ikke lenger kan sies å være uttrykk for gjeldende rett. I 
Rt. 1997 s. 27 uttaler førstvoterende han for så vidt er enig at den rettspraksis Matningsdal 
nevner trekker i retning av at det må skilles mellom ”skyldspørsmål” og ”straffespørsmål” 
etter strl. § 37 b, men han gir likevel uttrykk for stor tvil vedrørende en slik sondring. 
Førstvoterende uttaler følgende; ” Hensett til avgjørelsestemaets art - det er ikke spørsmål 
                                                 
83 Matningsdal, Inndragning s. 522.  
84 Op. cit. s. 523. 
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om å knytte inndragningen til en konkret straffbar handling - kan atskillig tale for helt ut å 
følge reglene om reaksjonsspørsmålet.” Dette synet er videre fulgt opp i Rt. 2000 s. 40 hvor 
førstvoterende også legger til at han ikke kan se at strpl § 2 løser spørsmålet om 
sondringen, og at et eventuelt skille vil skape ” vanskelege rettslege ordningar”. 
 
Etter strl. § 36, 2. ledd, jfr. § 35 2. ledd er det et vilkår for inndragningskravet at 
vedkommende forstod eller burde forstått at det som kreves inndratt skulle brukes i en 
straffbar handling. Her hører det under ”skyldspørsmålet” å avgjøre hva tiltalte forsto eller 
burde forstått. I Rt. 1924 s. 833 ble det lagt til grunn at Høyesterett ikke kunne overprøve 
lagrettens avgjørelse av om tiltalt forsto at båten hans skulle brukes til smugling.85
 
Strl. § 34 som gjelder inndragning av utbytte ble endret i 1999. Etter lovendringen skal 
utbytte av en straffbar handling inndras. Før lovendringen var det opp til rettens skjønn om 
inndragning skulle ilegges. Skal vinningen inndras må det foreligge årsakssammenheng 
mellom den straffbare handlingen og vinningen. Man skulle tro at avgjørelsen om det er 
oppnådd vinning er en del av skyldspørsmålet fordi den eventuelle vinning er sterkt knyttet 
til selve den straffbare handlingen. Førstvoterende uttalte imidlertid i Rt. 1981 s. 372 at 
”Høyesterett har når det gjelder inndragning av vinning full kompetanse til å avgjøre om 
det foreligger vinning, om det er adgang til inndragning, om det bør foretas slik 
inndragning og i tilfelle hvor stor denne skal være. Men Høyesterett må legge til grunn 
avgjørelsen av skyldspørsmålet så langt denne er bindende for Høyesterett.” Det er ikke 
noe i forarbeidene til endringsloven eller i rettspraksis etter 1999 som tyder på at 
Høyesteretts kompetanse er endret på dette punktet. 
 
                                                 
85 Hov, Rettergang II s. 297. 
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4.9.2 Mortifikasjon 
Det hører med til skyldspørsmålet å avgjøre om tiltalte satte frem den ærekrenkelsen som 
kreves mortifisert. Det samme gjelder avgjørelsen om han kan føre bevis for 
beskyldningens sannhet.86 Dette er blant annet lagt til grunn i Rt. 1988 s. 109.87  
4.9.3 Overføring til tvungent psykisk helsevern eller tvungen omsorg 
Særreaksjonene, overføring til tvungent psykisk helsevern (strl. § 39) og overføring til 
tvungen omsorg (strl. § 39 a), brukes overfor farlige utilregnelige lovovertredere. Det må 
høre under skyldspørsmålet å avgjøre om tiltalte i det hele tatt har begått den handling som 
er grunnlag for en eventuell overføring. Det samme må gjelde spørsmålet om tiltalte var 
tilregnlig i gjerningsøyeblikket eller ikke. Dette var også tilfelle tidligere for 
sikringssakene.88
 
Grensen mellom ”skyldspørsmålet” og ”straffespørsmålet” ble ikke uttrykkelig drøftet 
under arbeidet med endringslovene, men i forarbeidene til bestemmelsen om overføring til 
psykisk helsevern heter det at ”Retten må foreta en skjønnsmessig vurdering av om det skal 
idømmes en særreaksjon.”89 ”Skjønnsmessig vurdering” kan her bety at vurderingen av 
vilkårene er en del av ”straffespørsmålet”. I en kjennelse fra Høyesterett avsagt 13. 
september 2005 som gjaldt overføring til tvungent psykisk helsevern, vurderte Høyesterett 
selv bevisene under spørsmålet om hvorvidt en overføring var nødvendig av hensynet til 
samfunnet.  
 
Det finnes til dags dato svært sparsommelig rettspraksis vedrørende strl. § 39a – tvungen 
omsorg, men det må antas at grensen mellom ”skyldspørsmålet” og ”straffespørsmålet” må 
trekkes på samme måte som ved overføring til tvungent psykisk helsevern. Dette er også 
den naturlige løsningen med tanke på at overføring til tvungent psykisk helsevern eller 
tvungen omsorg ikke, i motsetning til forvaring, er straff. 
                                                 
86 Hov, Rettergang II s. 299.  
87 Se også Rt. 2002 s. 764 og Rt. 1997 s. 846. 
88 Andenæs, Norsk straffeprosess I s. 145, også Hov, Rettergang II s. 298. 
89 Ot.prp. nr. 87 (1993-1994) side 106. 
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5 Bevisbedømmelsen 
 
5.1 Hva er bevisbedømmelse 
Når strpl. § 306, 2. ledd sier at Høyesterett ikke kan prøve bevisbedømmelsen under 
skyldspørsmålet, fordrer dette en redegjørelse av hva bevisbedømmelse er. Loven sier 
ingenting om hva som skal legges i dette begrepet, men en naturlig språklig forståelse av 
ordlyden går i retning av at bevisbedømmelse dreier seg om å finne ut hva som faktisk har 
skjedd. Forarbeidene til loven gir heller ingen veiledning, hverken forarbeidene til loven av 
1887, 1981 eller forarbeidene til nå gjeldene § 306, 2. ledd. 
 
Når det gjelder rettspraksis finner vi lite å hente også her. Høyesterett uttaler naturligvis 
meget hyppig at de er bundet av underrettens bevisbedømmelse, men det nevnes sjelden 
noe generelt om hva bevisbedømmelse går ut på. 
 
Rettskildenes taushet kan skyldes at kjernen i bevisbedømmelsen faktisk følger den 
naturlige språklige forståelsen av ordlyden og fordi det nærmest er umulig å si noe 
nærmere om hva bevisbedømmelse er. De momenter som utgjør bevisbedømmelsen kan 
dessuten være så mangfoldige og kompliserte at det er vanskelig å sette ord på dem.  
 
I teorien finner vi imidlertid flere forsøk på å skape en slags definisjon av dette begrepet. 
Utgangspunktet er at bevisbedømmelse dreier seg om den faktiske siden av saken, ikke den 
juridiske. Dommeren eller lekdommerne må på grunnlag av de bevis som legges frem i den 
enkelte sak, gjerne kalt ”bevistemaet”, gjøre seg opp en mening om fortidige hendelser. I 
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teorien deles gjerne bevis opp i tre typer bevis; forklaringer (fra tiltalte, vitner og 
sakkyndige) reelle bevis (gjenstander, spor, befaring, billeddata osv) og dokumentbevis.  
 
Alle sider av skyldspørsmålet krever en bevisbedømmelse. Det vil først og fremst si at alle 
de fire straffbarhetsvilkårene er gjenstand for en bevisvurdering, noe som igjen vil si at det 
ikke bare er det ytre handlingsforløpet som må analyseres. I relasjon til skyldkravet, forsett 
eller uaktsomhet, må man så langt det er mulig forsøke å finne ut hva som har foregått i 
tankene på den tiltalte.  
 
Andenæs har treffende formulert det slik:  
”Det gjelder for dommeren å fremtrylle i sin bevissthet den teknisk fullkomne lyd- og farvefilm av 
den begivenhet som foreligger til pådømmelse. Med den tilføyelse at også prosesser f. eks. av 
fysisk, kjemisk og biologisk art, som unndrar seg iakttagelse gjennom den vanlige sansing, må 
klargjøres. Og ikke bare det ytre handlingsforløp, men også de tanker, følelser og beslutninger som 
har rørt seg i gjerningsmannen indre. Målet er den fullstendige rekonstruksjon av det som er 
skjedd.”90
 
Motstykket til bevisbedømmelse er rettsanvendelse. Rettsanvendelse består i å avgjøre om 
fakta, når disse er brakt på de rene, faller inn under en lovregel. Rettsanvendelsen deles 
tradisjonelt opp i tolkning og subsumsjon. Regeltolkning består i å klarlegge innholdet av 
regelen. Det gjelder å finne frem til det generelle innhold av regelen basert på juridisk 
metode. Subsumsjon vil si å anvende resultatet av regeltolkningen på det konkrete faktum i 
saken.  
 
                                                 
90 Andenæs, TfR 1943 s. 286 (288). 
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5.2 Bevisbedømmelse Høyesterett likevel kan prøve 
 
5.2.1 Vitterlige kjensgjerninger 
I tvistemålsloven § 186 heter det at ”kjendsgjerninger, som er vitterlige” ikke trenger bevis. 
Det er alminnelig antatt at dette også gjelder på straffeprosesslovens område selv om denne 
loven ikke inneholder en tilsvarende bestemmelse.91 Dette er lagt til grunn i flere 
avgjørelser fra Høyesterett.92 Dette er kjensgjerninger som er alminnelig kjent på det sted 
eller til den tid disse kommer opp for retten. De kjennetegnes ved at enhver kan skaffe seg 
kjennskap til dem gjennom alminnelige tilgjengelige kilder som kalendere, kart, offentlige 
registre og lignende.93 Kjensgjerninger av dette slaget kan Høyesterett prøve fullt ut fordi 
en annen løsning i slike tilfeller ville kunne virke støtende.  
 
Beslektet med vitterlige kjensgjerninger er ”alminnelige erfaringssetninger”. Det er sikker 
rett at retten uten bevisførsel kan legge til grunn slike generelle erfaringssetninger, jfr. Rt. 
1972 s. 1077, men for mer spesielle erfaringssetninger stiller det seg lett annerledes.94 
Privat viten kan retten imidlertid ikke legge til grunn uten bevisførsel. Det er imidlertid 
ikke dermed gitt at Høyesterett kan overprøve underrettens vurdering av slik alminnelig 
livserfaring. Jeg kommer imidlertid tilbake til Høyesteretts kompetanse i denne henseende 
under i punkt 5.4.2. 
 
5.2.2 Bevis for rettsregler 
I henhold til tvistemålsloven § 191 trenger ikke rettssetninger bevis. Heller ikke her finner 
vi en tilsvarende regel i straffeprosessloven, men det er sikker rett at dette også gjelder i 
straffesaker. Undertiden kan en bevisbedømmelse likevel være nødvendig,95 slik som bevis 
for innholdet eller forekomsten av en sedvane, kutyme eller samfunnsoppfatning, eller 
                                                 
91 Se blant andre Andenæs, Norsk straffeprosess I s. 182. 
92 Se blant annet Rt. 1992 s. 1537 og Rt. 1982 s. 8. 
93 Jfr. Schei, Tvistemålsloven med kommentarer II s. 637.  
94 Se således Andenæs, Norsk straffeprosess I s. 184-185.  
95 Jfr. tvistemålsloven § 191, 2. ledd. 
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innholdet av rettsreglene i fremmed land, jfr. § 191, 2. ledd. Høyesteretts 
kompetansebegrensning i strpl § 306, 2. ledd gjelder etter sikker rett ikke for 
bevisbedømmelse av slik karakter.  
 
Det kan nevnes at dersom underinstansen har nektet et bevis ført med den begrunnelse at 
det dreier seg om bevis for rettsetninger eller vitterlige kjensgjerninger, vil en anke på 
grunnlag at denne bevisavskjæringen var feil, være en saksbehandlingsanke som 
Høyesterett kan prøve fullt ut. 
 
5.3 Kort om beviskravet 
Beviskravet hører tradisjonelt ikke til bevisvurderingen, men er en materiell regel. Når jeg 
likevel velger å presentere denne materielle regelen, er det fordi beviskravet er sterkt 
knyttet til selve bevisbedømmelsen, og fordi Høyesterett faktisk kan underkjenne resultatet 
av underretten bevisvurdering gjennom kontrollen av beviskravet.  
 
Beviskravet er en norm som pretenderer å si noe om hvilken styrke beviset må ha for at det 
skal kunne legges til grunn. Det normale er å uttrykke dette kravet ved å spørre hvor stor 
sannsynlighet det kreves. Deretter prøver man bevisbedømmelsen opp mot denne 
sannsynlighetsgraden. Det finnes ingen generell hjemmel i loven som sier hvor mye som 
kan kreves av bevis for å kunne legge det til grunn, men det kommer til uttrykk enkelte 
spredte bestemmelser.96 I straffesaker har beviskravet en svært sentral plass på grunn av 
prinsippet om at tvil skal komme tiltalte til gode (in dubio pro reo).   
 
Ettersom beviskravet er en materiell regel, kan Høyesterett, som ved materielle regler 
ellers, oppheve underinstansens avgjørelse dersom de finner at beviskravet ikke er oppfylt. 
Dette var tilfellet i Rt.1978 s. 882, der Høyesteretts kjæremålsutvalg opphevet en 
domfellelse fordi herredsretten i dommen hadde anført at ”[r]etten har funnet det 
overveiende sannsynlig og således bevist at fotbremsen ikke virket […] og har også funnet 
                                                 
96 Se eksempelvis strl. § 43, ”godtgjør at”, og strpl. § 171, ”skjellig grunn til mistanke”. 
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det overveiende sannsynlig og bevist at han var klar over dette […].” Kjæremålsutvalget 
uttalte på denne bakgrunn at ”[d]et er uklart om retten har stilt de riktige krav til bevisets 
styrke.” I Rt. 1998 s. 11 som dreiet seg om gjenopptagelse av de såkalte bumerang-sakene, 
uttalte Høyesterett at polititjenestemenns forklaringer normalt må tillegges stor vekt, men i 
en sak som denne som gjaldt politivold, kunne ikke slike forklaringer tillegges like stor 
vekt. 
 
5.4 Finnes det tilfeller der skillet mellom faktum og jus flyter sammen? 
Skillet mellom bevisbedømmelse og rettsanvendelse er til nå presentert ved de prinsipielle 
ulikhetene. Denne todelingen fremstår for de fleste jurister å være rimelig grei, i alle fall 
som et utgangspunkt. Det har imidlertid fra flere hold i teorien blitt hevdet at det i praksis 
ofte er glidende overganger mellom bevisbedømmelse og rettsanvendelse.  
 
5.4.1 Tankeskjemaet 
Det kan være naturlig å først redegjøre for det tankeskjemaet dommeren normalt følger når 
han skal avgjøre en sak i retten. Dette er nyttig for å vise hvor den vanskelige 
grensedragningen plasseres.97 Jeg vil i denne sammenheng klarlegge hva jeg legger i 
begrepet ”subsumsjon”. 
 
Først forsøker man å finne ut innholdet av en rettsregel (tolkningen), deretter finner man ut 
hva som har skjedd (bevisbedømmelse) for å se om faktumet kan subsumeres under 
regelen. Allerede valget av hvilke rettsregler man på dette stadiet ønsker å undersøke 
nærmere, innebærer at man har en viss følelse av om regelen i det hele tatt kan få 
anvendelse. Man kan si det slik at man har foretatt en foreløpig, umiddelbar subsumsjon. 
Samtidig vil denne rettsregelen være avgjørende når man velger ut relevante fakta i 
hendelsesforløpet, altså hva som er bevistemaet i saken. Vi får dermed en vekselvirkning 
der rettsreglene påvirker bevistemaet og omvendt. 
                                                 
97 Se blant annet Lindell, Sakfrågor och rättsfrågor s. 364. 
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 Rettsregelen plukkes deretter fra hverandre basert på juridisk metode for å finne det fulle 
og hele meningsinnhold. Ofte vil det imidlertid ikke være nødvendig å trekke tolkningen 
helt ut, fordi man underveis i tolkningsprosessen finner at det konkrete tilfellet man har 
foran seg uten tvil faller inn under regelen. Subsumsjonen går i et slikt tilfelle av seg selv 
fordi man har foretatt en tilstrekkelig fortolkning av regelen. Eckhoff skriver: ”Jo lenger 
man går i retning av å utpensle reglenes innhold i detalj under tolkingen, desto mindre blir 
det igjen av subsumsjonsspørsmål som kan by på tvil.” 98  
 
I andre tilfeller kan man ha tolket regelen så langt man overhodet finner mulig på grunnlag 
av alle tilgjenglige kilder uten at faktum i den konkrete sak kan subsumeres under regelen. 
Dette grepet som man kaller subsumsjon er i slike tilfeller (slik jeg ser det) ikke noe annet 
enn å konstatere at regelen får anvendelse eller ikke. Subsumsjon er ikke et rent juridisk 
begrep, og jeg legger ikke annet i det enn hva man i andre sammenhenger gjør – nemlig ”å 
føre noe inn under”. 
 
Dersom det etter en tolkning av en rettsregel fremstår som tvilsomt om regelen får 
anvendelse på faktum i saken, må dommeren presisere tolkningen ytterligere, han må foreta 
en subsumsjon i den ene eller andre retning. Når Eckhoff skriver at ”desto mindre står det 
igjen til subsumsjonsspørsmål som kan by på tvil”, leser jeg Ekhoff slik at 
”subsumsjonsspørsmål” er spørsmål som dommeren i et tvilsomt tilfelle må ta stilling til 
for å kunne enten, føre faktumet inn under regelen, eller for å kunne komme til at regelen 
ikke får anvendelse. Slik tvil oppstår oftest der ordlyden gir anvisning på en mer 
vurderingspreget subsumsjon.  
 
Dommeren kan selvfølgelig ikke på fritt grunnlag etter eget forgodtbefinnende komme til 
den ene eller andre løsning. Han må foreta også denne subsumsjonen etter juridisk metode. 
Han må anvende reelle hensyn, som kan bestå i hensynet til en effektiv rettsregel eller 
hensynet til borgernes forutberegnlighet og så videre. Det rettsanvenderen da gjør er jo å 
                                                 
98 Eckhoff, Rettskildelære s. 33. 
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tolke regelen ytterligere fordi subsumsjonen alltid må ha en rettslig begrunnelse. Lindell 
mener det er misvisende og anvende begrepet subsumsjon i disse tilfellene fordi 
saksforholdet egentlig ikke har blitt subsumert under en rettsregel - vi har snarere fått en ny 
regel.99 Dersom man uttaler at subsumsjonen er feil, sier man samtidig at rettsregelen er 
anvendt feil fordi det er det som alltid da er resultatet av avgjørelsen.  
 
Jeg skriver i punkt 3 over at Høyesterett når lagretten kun svarer ja eller nei på 
skyldspørsmålet, ikke kan vite om de sier noe om bevisbedømmelse eller om 
subsumsjonen. Det er altså fagdommeren som skal tolke rettsreglene og lagretten som etter 
bevisbedømmelsen skal føre faktumet inn under reglene eller ikke. Når det foreligger en 
fare for at lagretten subsumerer feil, sier man ikke annet enn at de har misforstått det 
fagdommeren har sagt om rettsreglene og dermed at lovanvendelsen blir feil.  
Etter dette fremstår subsumsjonen for meg ikke som noe annet enn tolkning. Selv om 
subsumsjonen kun er en betegnelse på et stadium i tolkningsprosessen, ser jeg absolutt 
nytten av å operere med dette som et hjelpebegrep. Begrepet kan blant annet hjelpe 
dommeren med å kontrollere sin tankegang.100
 
Det er altså på subsumsjonsstadiet i lovtolkningsprosessen at sondringen mellom faktum og 
jus ofte oppløses, og da gjerne ved de skjønnmessige subsumsjoner. Andenæs skriver: ”Det 
er vel i virkeligheten slik, at det meste av det som utgir seg for lovtolking betegner en 
etterfølgende generalisering av resultatet av subsumsjonsforsøk lovtolkeren har foretatt 
med tenkte konkrete saksforhold.”101 
 
5.4.2 Det logisk - begrepsrettslige grensedragningskriteriet 
I tysk rett anvendes normalt det ”logisk – begrepsrettslige grensedragningskriteriet” når 
grensen mellom bevisspørsmål og rettsspørsmål analyseres. Det finnes også to andre 
metoder/teorier som det gjøres bruk av i en slik analyse – den teleologiske metoden og 
                                                 
99 Se Lindell, Sakfågor och rättsfrågor s. 369. 
100 Se Lindell, Sakfrågor och rättsfrågor s. 370, med henvisning til H.E Henke, Die Tatfrage s. 97. 
101 Andenæs, TfR 1943 s. 286 (289). 
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prestationsteorien. Disse teoriene er imidlertid, i følge Lindell, ikke på langt nær så hyppig 
anvendt som det logisk – begrepsrettslige grensedragningskriteriet, og er dessuten meget 
vage.102 Jeg vil av den grunn kun redegjøre for det logisk – begrepsrettslige 
grensedragningskriteriet.  
 
Dette grensedragningskriteriet har imidlertid ikke fått en entydig utforming, men felles er at 
forfatterne snakker om en eller annen form for ”fastsettelse av fakta” og ”vurdering av 
fakta”.103 Mannheim spør om det er mulig å skille mellom fastsettelse av fakta og 
vurdering av fakta, og dersom dette ikke er mulig går det heller ikke å skille mellom 
rettsspørsmål og bevisspørsmål. Problemet med Mannheims grensedragningskriterium er at 
alle sanseinntrykk utrykkes i ord som forutsetter en vurdering allerede her, noe som betyr at 
man egentlig aldri kan skille mellom fastsettelses av fakta og vurdering av fakta. Dette 
innser Mannheim for øvrig selv.104  
 
En mer vanlig måte å formulere grensedragningskriteriet innen det logisk-begrepsrettslige 
grensedragningskriteriet, går ut på å forsøke å skille mellom fastsettelse av fakta og en 
rettslig vurdering av fakta. Her skiller man mellom subsumsjon under naturlige begrep 
som hører til bevisbedømmelsen og rettsbegrep som hører til rettsanvendelsen.105 Engisch 
og Henke, med flere, er tilhengere av denne måten å formulere det logisk-begrepsrettslige 
grensedragningskriteriet. I følge denne teorien er det avgjørende, for i det hele tatt å kunne 
skille mellom bevisspørsmål og rettsspørsmål, at man har med bestemte rettsbegrep å gjøre. 
Dersom saksforholdet skal subsumeres under et ubestemt begrep rettsbegrep vil ikke skille 
være konstaterbart.  
 
                                                 
102 Lindell, Sakfråfor och rättsfrågor s. 380. 
103 Andenæs er inne på en lignende tanke ved bruk av begrepene ”innsamling” av fakta og ”bearbeidelse” av 
fakta. Således Andenæs, TfR 1943 s. 286 (303). 
104 Lindell, Saksfrågor och rättsfrågor s. 372. 
105 L.c. 
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5.4.3 Skjønnsmessige subsumsjoner/ubestemte rettsbegrep 
I norsk og dansk rett snakker man ikke så mye om ”ubestemte begrep”, men heller om 
såkalte skjønnmessige subsumsjoner.106 Meningsinnholdet er imidlertid noenlunde det 
samme. Det er sikker rett at Høyesterett kan overprøve skjønnmessige subsumsjoner som 
en del av lovanvendelsen. 
 
Et rettsbegrep er ubestemt dersom det ikke kan reduseres til eksakte begrep. De lar seg bare 
vurderes skjønnsmessig. Hverdagsspråket kommer til kort fordi dette språket ikke kan gi en 
tilstrekkelig presis beskrivelse. Det kan for eksempel dreie seg om tilfeller der avgjørelsen 
av skyldspørsmålet beror på en vurdering av ubestemte kvalitetsangivelser slik som 
”midlertidig opphold”, ”forstyrrende” (strl. § 350), ”fornærmelig oppførsel” (strl. § 350). 
Eller det kan dreie seg om en ubestemt kvantitetsangivelse slik som ”betydelig”(strl. § 228) 
”et større antall personer” (strl. § 349) eller ”vesentlig svekkelse” (strl. § 9). Eller loven gir 
anvisning på det som Andenæs kaller ”moralsk farget karakteristikk” 107 slik som 
”utilbørlig”, ”uaktsom”, ”rettstridig”, ”utuktig” eller ”hensynsløs adferd”.  
 
Det lar seg for eksempel ikke bestemme om noe er ”forstyrrende” etter straffeloven § 350 
uten samtidig å foreta en direkte sammenligning med regelens innhold tidligere fastsatte 
innhold. Man setter ofte i hverdagen frem med en påstand om at noe er forstyrrende, men å 
avgjøre om noe må anses ”forstyrrende” i relasjon til et straffebud, kan bare avgjøres ved å 
sammenligne det angivelige forstyrrende med bestemmelsens tidligere fastsatte innhold. 108  
Resonnementet går ut på at regelen og fakta flyter sammen fordi begrepet ”forstyrrende” 
ikke reduseres til noe mer bestemt. Man kan altså ikke dele prosessen opp i en 
bevisbedømmelse og en regeltolkning, slik jeg illustrerte over vedrørende dommerens 
tankeskjema. Men dersom for eksempel forstyrrende lyd i loven var angitt som desibel, 
eller rettsregelen var slik etter en tolkning, ville spørsmålet kun blitt om lyden hadde den 
                                                 
106 Jfr. blant annet Andenæs, TfR 1943 s. 291 (286) og Hurwitz, Den danske strafferetspleje s. 560. 
107 Andenæs, Norsk straffeprosess II s. 96. 
108 Se Lindell, Sakfågor och rättsfrågor s. 377, med henvisning til Enisch, Logische Studien zur 
Gestzeanwendung.  
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angitte desibel. Dermed ville det være fullt mulig å trekke grensen mellom rettsanvendelsen 
og bevisvurderingen. 
 
Det samme resonnementet får vi i utgangspunktet dersom en handling karakteriseres som 
”uaktsomt”, ”utilbørlig”, og ”utuktig”. Illustrerende er Høyesteretts avgjørelser vedrørende 
den nå opphevede § 211 i straffeloven som satte et forbud mot utuktige skrifter, bilder eller 
lignende. Denne bestemmelsen finnes nå i strl. § 204 i endret form, ordet ”utuktig” er 
fjernet og erstattet med ”pornografi” definert som ”kjønnslige skildringer som virker 
støtende eller på annen måte er egnet til å virke menneskelig nedverdigende”. Jeg har ikke 
funnet noen avgjørelser vedrørende overtredelse av strl. § 204 hvor begrepet ”støtende” og 
så videre er drøftet, men avgjørelsene vedrørende strl. § 211 er uansett illustrerende for mitt 
poeng og det er dessuten uttalt i forarbeidene til strl § 204 at dommer vedrørende § 211 
fortsatt kan ha gyldighet.109
 
Det er ikke mulig å trekke et skille mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse i slike 
saker. Begrepet ”utuktig” har et så vurderende preg at regelen og fakta flyter sammen. Når 
dommeren gjennomgår skrifter, bilder eller filmer kan man ikke si at man foretar en 
bevisbedømmelse i vanlig forstand. Det er helt på det rene hva som er ”skjedd”, det finnes 
ikke noe saksforhold som må rekonstrueres. Dommeren kan ikke etter kun å ha gått 
igjennom det foreliggende materialet, si noe om dette er utuktig eller ikke. Det alt koker 
ned til er om materialet er utuktig sammenliknet med rettsregelen. Dette er spesielt tydelig i 
de sakene som kommer opp for Høyesterett. Det er nemlig på det rene at materialet som 
vurderes gjøres til en del av domsgrunnene, jfr. blant annet Rt. 1984 s. 1016 og Rt. 1987 s. 
1537. Undertiden tar altså Høyesterett selvstendig stilling til det meste av bevismaterialet 
som en del av domsgrunnene når de overprøver underinstansens lovanvendelse.  
 
Dette illustreres meget godt i Rt. 1987. 1537 hvor tiltalte i byretten ble frifunnet med den 
begrunnelse at filmenes innhold ikke rammes av utuktsbegrepet i straffeloven § 211. Det 
ble anket til Høyesterett på grunn av feil lovanvendelse. På side to i dommen uttaler 
                                                 
109 Se Ot.prp. nr. 28 (1999-2000). 
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førstvoterende at ”Jeg er videre uenig i byrettens beskrivelse av de aktuelle scenene, når det 
heter at de framstilles ”uten at dette kan sies å fremtre som noen særlig sterk fremhevelse 
av kjønnsorganet, hverken filmteknisk eller på annen måte.” Jeg finner etter dette at 
byretten har lagt en feilaktig lovforståelse til grunn”(min kursiv). Det synes for meg ikke 
tvilsomt at Høyesterett her går inn på byrettens bevisbedømmelse fordi det i disse tilfellene 
ikke er mulig å skille mellom faktum og jus. Samme fremgangsmåte finner vi blant annet i 
Rt. 1967 s.1502 (Bjørneboe-saken), Rt. 1959 s. 438 (Miller-saken) og Rt. 1958 s. 479 
(Mykle-saken). 
 
Hurwitz peker også på problemene ved skjønnsmessige subsumsjoner når han stiller 
spørsmålet om slike subsumsjoner overhodet kan foretas uten at en selvstendig 
bedømmelse av sakens faktiske side.110
 
Engisch går ut i fra at det finnes ett naturlig og objektivt språk, og at dersom man anvender 
dette kan man skille mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse.111 Han mener 
avgjørelsen av om en bilist har kjørt i 100 km/t er et bevisbedømmelsesspørsmål og at det 
er et spørsmål om rettsanvendelse om han på grunn av denne hastigheten har vært uaktsom. 
Videre sier han at avgjørelsen av hva partene ved avtaleforhandlingene har sagt til 
hverandre, er et spørsmål om faktum og at det hører til rettsanvendelsen å avgjøre om en 
avtale anses inngått på bakgrunn av disse ytringene. Til slutt mener Engisch at avgjørelsen 
om en person har gitt en annen et slag er en del av faktum, men om dette er å anse som 
”mishandling” etter loven er en del av rettsanvendelsen. I denne henseende hevder han at 
det stiller seg annerledes dersom man skal avgjøre om et ”knuff” eller ”støt” er 
”mishandling” etter loven. Her mener Engisch at skillet ikke lar seg konstatere.  
 
Resonnementet til Engisch går ut på at noen ord har en så bestemt objektiv mening at man 
ikke behøver å redusere ordet ytterligere for å vite meningen. Han ser ut til å mene at ved 
avgjørelsen av om et ”knuff” eller ”støt” er ”mishandling” må dette skje ved en samtidig 
                                                 
110 Hurwitz, Den danske strafferetspleje s. 560. 
111 Lindell, Saksfrågor och rättsfrågor s. 377. 
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sammenligning med rettregelen og at skillet mellom subsumsjonen og bevisbedømmelsen i 
dette tilfellet flyter sammen, mens at begrepet ”slag” er så tydelig at man kan ta stilling til 
om det var et slag uten samtidig å sammenligne med de ulike tilfellene som faller under 
lovteksten.  
 
Denne grensen Engisch her beskriver er selvfølgelig hårfin, og av og til ikke mulig å 
beskrive klart nok, slik at prosessen går mer eller mindre intuitivt for seg.  
5.4.4 Alminnelige erfaringssetninger 
Såkalte ”alminnelige erfaringssetninger” forsøker å si noe om hvordan mennesker eller 
gjenstander normalt opptrer eller reagerer ut fra gitte omstendigheter. Domstolen må for 
eksempel ta stilling til hvordan en normalt aktsom person ville opptrådt for å kunne avgjøre 
om den tiltalte har opptrådt uaktsomt. Eller hvordan en gitt mengde alkohol vanligvis 
påvirker en person av tiltaltes kjønn, størrelse mv. Det dreier seg om vurderinger av 
utenrettslig karakter. 
 
Det er gjerne når man skal ta stilling til skjønnmessige subsumsjoner at man må gjøre bruk 
av generelle erfaringssetninger. 112 I utgangspunktet kan man likevel si at generelle 
erfaringssetninger skiller seg fra øvrige konstateringer ved avgjørelsen av skjønnsmessige 
subsumsjoner ved at man ved å anvende en slik erfaringssetning forsøker å anvende en 
norm som har gyldighet utover den konkrete sak. Nå vil selvfølgelig også det øvrige 
innholdet av en skjønnmessig subsumsjon være gjeldende i en senere sak fordi retten da har 
sagt noe om tolkningen av regelen, men her vil den tolkningen retten kommer til være 
atskillig sterkere knyttet til det saksforholdet retten fikk forelagt seg. 
 
Spørsmålet er om Høyesterett kan overprøve slike generelle erfaringssetninger fullt ut fordi 
de må anses å høre til den rettslige bedømmelsen på samme måte som avgjørelsen av 
skjønnmessige subsumsjoner for øvrig, eller om disse må sies å være en del av 
bevisbedømmelsen, slik at Høyesteretts kompetanse er begrenset. Andenæs og Hurwitz 
                                                 
112 Se Hurwitz, Den danske strafferetspleje s. 562. 
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peker begge på at erfaringssetningene egentlig står i en klasse fordi de ikke kan 
karakteriseres som rettsetninger eller er bundet til det konkrete saksforholdet.113 I 
utgangspunktet må det likevel være slik at generelle kunnskaper og vurderinger må høre 
under rettsanvendelsen.114 Det dreier seg ikke om bevisbedømmelse, men å finne 
eksistensen og innholdet av en generell norm. Dette underbygges av det ovennevnte om at 
retten av eget tiltak kan legge til grunn alminnelige erfaringssetninger, og man kan da se 
det slik at underretten ikke har foretatt en bevisbedømmelse, som Høyesterett ikke kan 
kontrollere.115  
 
Men selv om utgangspunktet er klart nok – Høyesterett kan overprøve generelle 
erfaringssetninger, vil det ofte være vanskelig å avgjøre hva som hører til den ”individuelle 
situasjon”, jfr. Andenæs, og derfor hører til bevisspørsmålet, og hva som karakteriseres 
som mer generelle kunnskaper og vurderinger.116 Undertiden stiller loven eksempelvis opp 
en betingelse om at det må være fremkalt en ”fare”. Det er her helt klart en rettsspørsmål å 
bestemme hvilken faregrad loven oppstiller, men å avgjøre om det er voldt fare vil bero på 
en generell vurdering av sannsynligheten basert på det konkrete saksforhold. I Rt. 1971 s. 
1194 kom Høyesterett til at spørsmålet om tiltalte hadde forvoldt en skade som var 
”livsfarlig” i relasjon til dagjeldende bestemmelse i strl. § 231, var et konkret 
vurderingsspørsmål som måtte anses bindende avgjort av lagretten.  
 
I Rt. 1997 s. 846, som gjaldt hvorvidt et fremsatt utsagn var ulovlig prissamarbeid, jfr. 
prisloven § 52, uttalte Høyesterett at det var et bevisspørsmål å avgjøre om et utsagn var 
fremsatt og hva som eventuelt var ordlyden i dette, mens det hørte til rettsspørsmålet å 
fastlegge innholdet av det utsagnet man fant bevist var fremsatt. Høyesterett uttalte om 
dette at ”(d)et er nok så at elementer i faktum også vil kunne ha betydning for den språklige 
forståelsen, og at dette vil kunne legge bånd på den forståelse Høyesterett må legge til 
                                                 
113 Hurwitz, Den danske strafferetspleje s. 562, Andenæs, TfR 1943 s. 286 (304). 
114 Se Andenæs, Norsk straffeprosess II s. 96 (petit). 
115 Se innledningsvis i punkt 5.2.  
116 Således, Andenæs, Norsk straffeprosess II s. 96. 
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grunn. Men utgangspunktet er klart - hvordan de utsagn som er fremkommet skal forstås, 
hører det under Høyesterett å vurdere som ledd i rettsanvendelsen.” 
 
I følge det logisk-begrepsrettslige grensedragningskriterium hører det til bevisspørsmålet å 
avgjøre hvilket innhold en erfaringssetning har, mens det hører til rettsspørsmålet å avgjøre 
hva som bør kreves av en person i tilsvarende situasjon i følge den aktuelle regelen, om 
denne erfaringssetningen i det hele tatt bør legges til grunn for avgjørelsen.117 Men dersom 
det ikke finnes en erfaringssetning på det område saken gjelder eller dommeren av andre 
årsaker ikke kan fastsette en erfaringssetning med tilstrekkelig sikkerhet, må dommeren på 
egen hånd bestemme innholde av denne. I følge Engisch vil grensen mellom retts- og 
bevisspørsmål da flyte sammen.118 Lindell sier ikke noe videre om hvorfor Engisch mener 
at grensen er vanskelig å trekke i disse tilfellene. Resonnementet til Engisch synes etter min 
mening å være dette: Dersom det ikke finnes en ”mal” dommeren kan prøve det aktuelle 
saksforholdet mot, vil dommeren måtte avgjøre hva som er å anse som for eksempel 
uaktsomt, ved en direkte sammenligning av det konkrete saksforholdet og begrepet 
uaktsomhet i loven. Fremgangsmåten blir da den samme som ved de skjønnmessige 
subsumsjoner. 
 
I følge Lindell mener Henke at grensen mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse i 
disse tilfellene er klar fordi dommerens rolle ikke vil skille seg fra sakkyndiges rolle når de 
presenterer en erfaringssetning for retten.119 Han mener at dommeren i et slikt tilfelle ikke 
fastsetter en erfaringssetning, men at han klargjør en norm eller en målestokk for hvordan 
et menneske burde opptre i den gitte situasjon. Henke mener at dommeren blir en formidler 
av den allmenne moraloppfatning som kan sammenlignes med en sakkyndig.  
 
Lindell er hverken enig men Engisch, eller med Henkes sammenligning med en sakkyndig. 
Han er av den oppfatning at retts- og bevisspørsmål i disse tilfellene kan skilles. Han 
hevder at det er mulig å skille mellom den norm som dommeren må konstruere og det 
                                                 
117 Se Lindell, Saksfrågor och rättsfrågor s. 374. 
118 Op. cit. s. 375. 
119 L.c. 
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konkrete saksforholdet som må subsumeres under den konstruerte normen. Den konstruerte 
normen blir rettsregelen som det er fullt mulig å subsumere saksforholdet inn under.120
 
Etter min mening blir det ikke helt treffende å si at dommeren her må konstruere en norm, 
og jeg heller i retning av Henkes oppfatning her. Etter min mening tilsier selve begrepet 
”Alminnelig erfaringssetning” at det kun er snakk om å finne eksistensen og innholdet av 
en erfaringssetning, nærmest på samme måte som retten må finne innholdet av en 
rettsregel, man sier ikke at dommeren konstruerer en rettsregel. Det dreier seg for eksempel 
om å fastslå at en opptreden etter alminnelig erfaring er uaktsom eller ikke. Man kan 
kanskje si at en man ved en slik erfaringssetning viser til en norm av moralsk karakter, men 
det er allmennhetens moraloppfatning som skal legges til grunn, og den kan ikke gyldig 
konstrueres av en dommer.  
 
Det kan selvfølgelig på enkelte områder være vanskelig å avgjøre hva en slik allmenn 
erfaringssetning går ut på, og dommeren må uansett komme til et resultat. Dommeren må 
da ut fra mer eller mindre sikre holdepunkter forsøke å identifisere hva den alminnelige 
oppfatningen erfaringssetning er, snarere enn å konstruere den. I denne prosessen må han 
samtidig trekke inn legislative hensyn, og på den måten tror ikke jeg det er mulig å trekke 
et prinsipielt skille mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse i slike tilfeller. På dette 
punkt deler jeg ikke oppfatning med Henke.  
                                                 
120 L.c. 
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 6 Avsluttende bemerkninger 
Innledningsvis sa jeg at jeg ikke skulle gå inn på de rettspolitiske vurderingene som ligger 
til grunn for Høyesteretts kompetansebegrensning. Likevel skal nevnes at debatten rundt 
juryordningen er fremdeles svært levende. Det er ikke usannsynlig at ordningen i 
overskuelig fremtid vil bli opphevet. Uansett vil imidlertid ikke en slik opphevelse få 
direkte betydning for Høyesteretts kompetanse. Den kanskje sterkeste begrunnelsen for 
kompetansebegrensingen, middelbar bevisføring, vil fortsatt bestå. Det er i juridiske kretser 
så å si ingen uenighet vedrørende dette punktet, selv om man absolutt kan ha sterke 
prinsipielle innvendinger mot kompetansebegrensningen. I forarbeidene til 
straffeprosessloven ble det uttalt at ”[s]elv om denne ordningen kan ha gode grunner for 
seg, må det likevel sies å være et tankekors at det nettopp i de alvorligere sakene, hvor 
utfallet av bevisbedømmelsen har størst betydning for tiltalte, ikke er adgang til 
overprøving. Det kan reises spørsmål om dette er den beste løsningen ut fra 
rettssikkerhetshensyn.”121 Man har likevel kommet til at rettsikkerheten for den tiltalte er 
godt nok ivaretatt ved at både tingretten og lagmannsretten kan prøve bevisbedømmelsen 
fullt ut, og at den primære oppgaven til Høyesterett bør være å kontrollere og lede 
rettsutviklingen. 
 
Skyldspørsmålet 
Når det gjelder grensen mellom skyld- og straffespørsmålet mener jeg denne fremstillingen 
har illustrert at grensedragningen stort sett er betinget av hvordan loven er utformet.  
 
Årsakene til Høyesteretts kompetansebegrensning, slik som middelbar bevisføring, 
juryordningen, og arbeidsbyrden, kommer ikke helt til sin rett når Høyesterett i stor 
                                                 
121 Ot.prp. nr. 78 (1992-1993). 
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utstrekning likevel kan prøve bevisene vedrørende handlingens grovhet og omfang som en 
del av straffespørsmålet.    
 
Undertiden er det vanskelig å finne noen god årsak til at noe hører til skyldspørsmålet og 
noe til straffespørsmålet, utover at det følger av lovens redigering. Lovens utforming er 
ingen god begrunnelse for en rettsregel. Som nevnt tidligere har Høyesterett har selv uttalt 
at ikke redigeringen bør være avgjørende, jfr. Rt. 1992 s.179. Det er når lovgiverne ikke er 
tilstrekkelig klar over dette, eller ikke har viet dette spørsmålet nok oppmerksomhet i sin 
lovgivningsvirksomhet, at vi ender opp med straffebestemmelser som fremstår nokså 
vilkårlige. Med all respekt for lovgiverne mener jeg denne fremstillingen viser at 
lovgiverne ikke alltid er bevisst på grensedragningen mellom skyld- og straffespørsmålet.  
 
Nettopp på områder som kan medføre så inngripende konsekvenser for borgerne, bør man 
unngå dårlige begrunnelser. Jeg har ikke med dette sagt at jeg mener Høyesterett har bedre 
forutsetninger for å ta stilling til bevisbedømmelsen enn underinstansene (herunder 
lagretten), men det kan være rettsikkerhetsmessig betenkelig at mulighetene til å få prøvd 
bevisene er forskjellig, uten at dette begrunnes i annet enn at det følger av lovens 
redigering. Det kan oppleves urettferdig at bevisene, mer eller mindre tilfeldig, i noen 
tilfeller prøves tre ganger, og i andre tilfeller to ganger. Noe som kan svekke tilliten til 
rettsapparatet. 
 
Bevisbedømmelsen  
Jeg mener denne fremstillingen viser at det i en del tilfeller er nærmest umulig å skille 
mellom rettsanvendelse og bevisbedømmelse, men jeg deler ikke det pessimistiske synet 
som for eksempel Hurwitz har. I de fleste tilfeller skaper ikke skillet særlige problemer. 
Det ville vært meget vanskelig, og etter min mening, dessuten lite ønskelig å utforme 
rettreglene slik at de ikke ga rom for skjønnsmessige vurderinger. Dersom man ser det slik 
at Høyesterett rent faktisk overprøver bevisbedømmelsen under skyldspørsmålet fordi det 
ikke er mulig å skille ut rettsanvendelsen fra bevisbedømmelsen, kan man heller ikke si at 
dette er utpreget betenkelig selv om bevisbedømmelsen for Høyesterett er umiddelbar. 
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Høyesterett har i slike gjerne det samme faktiske grunnlaget å bygge på som 
underinstansen. Eksemplene om utuktig skrift, der skriftene er gjort til en del av 
domsgrunnene, viser dette. De såkalte alminnelige erfaringssetningene krever heller ikke 
en umiddelbar bevisføring i samme grad som andre bevis.  
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